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SITUACIÓN JURÍDICA DE LOS HIJOS ILEGÍTIMOS EN LA 
DOCTRINA ESPAÑOLA DE LOS SIGLOS XVI Y XVII * 
JOSE-TOMAS MARTIN DE AGAR 
INTRODUCCIÓN 
Igual que con el matrimonio, el divorcio, el aborto, etc., existe hoy un 
tratamiento de la filiación ilegítima que nace de la justa y común aspiración 
a un mejoramiento de su trato por parte del derecho, toda vez que las solu-
ciones adoptadas a partir de la codificación, se revelaron en nuestro siglo a 
todas luces insatisfactorias. 
El tema ha trascendido el campo puramente jurídico y se ha convertido 
en objeto de opinión pública; lo encontramos cada vez con más frecuencia 
tratado en periódicos, revistas y debates televisivos, cosa lógica si se tiene cuen-
ta de su interés humano. 
Esta circunstancia ha de servir al jurista para comprender hasta qué punto 
es urgente la búsqueda de soluciones técnicas útiles para una reforma del es-
tatuto actual de la filiación ilegítima. U n primer problema podría plantearse 
así: ¿dónde buscarlas? 
Ciertamente la necesidad de reforma no ha sido exclusiva de nuestra pa-
tria, ni ha sido en nuestro derecho donde primero se planteó, por eso muchos 
han recurrido a los derechos extranjeros, para importar las soluciones que 
ellos han adoptado. 
Este trabajo no tiene, sin embargo, la finalidad de sumarse a los esfuer-
zos que se encaminan en esa dirección. Por el contrario, se propone encontrar 
en el derecho antiguo "fórmulas que, en buena parte, pueden contribuir efi-
cazmente a resolver el problema; sin perjuicio, claro está, de completarlas con 
otras nuevas, siempre que éstas se muestren capaces de ponerse al servicio de 
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los valores fundamentales que están en juego: la defensa de los ilegítimos y 
la simultánea defensa de la institución familiar" l . 
Siguiendo esta idea, nos hemos propuesto exponer, en estas páginas, la 
situación de los hijos ilegítimos en la doctrina española de los siglos X V I y 
XVII , con la finalidad de aportar un material en el que se puedan encontrar 
esas soluciones justas e inspiradas en criterios cristianos 2 que, respetando aque-
llos valores fundamentales, puedan servir para una futura reforma de nuestro 
derecho. 
Por motivos de espacio, nos limitamos, en este resumen, a exponer la 
doctrina en lo referente a los tres puntos que nos han parecido de mayor im-
portancia, dentro del conjunto de la situación jurídica de los hijos ilegítimos: 
la filiación ilegítima y sus clases, la prueba de la filiación y la legitimación; 
renunciando a tratar los temas referentes a los efectos, especialmente en ma-
teria de alimentos y sucesorios. 
Así, pues, el fin de este trabajo es claramente expositivo de la doctrina 
de una época que nos ha parecido adecuada para la búsqueda de esas solu-
ciones 3 . Durante ese período son muchos los juristas que sobresalen por su 
talento y finura para armonizar el derecho canónico con el derecho castellano, 
que permanece invariable, en lo que a nuestro tema se refiere, hasta la pri-
mera codificación. 
Hemos limitado nuestro estudio a los autores más autorizados sin afán 
de exhaustividad, que lo hubiera prolongado excesivamente. Pensamos que con 
la exposición de su doctrina se perfila claramente el estatuto de los hijos ile-
gítimos en nuestro derecho antiguo, y se pueden extraer de él las líneas fun-
damentales que lo regían. 
No hemos entrado en la búsqueda y atisbo de esas soluciones que pen-
samos se pueden descubrir en el viejo derecho, con validez para el futuro. 
Ese es tema para otros trabajos. 
I. L A FILIACIÓN ILEGÍTIMA 
A. Definición 
La definición de hijo ilegítimo, se establece en oposición a la de hijo 
legítimo, y con referencia obligada a la institución matrimonial. Así lo hace 
1. AMADEO DE FUENMAYOR, Contestación al discurso de D E LA CÁMARA "Refle-
xiones sobre la Filiación ilegitima- en el Derecho Español", "Real Academia de Juris-
prudencia y Legislación", Madrid, 1975, pp. 263-281. En las ideas que se exponen en este 
trabajo del profesor FUENMAYOR, publicado también en la revista "Nuestro Tiempo", 
n. 250, abril 1975, se inspira el presente estudio. 
2. Cfr. ibid. 
3. La exposición de las fuentes legislativas sobre el tema en el derecho histórico 
español, se encuentra en el trabajo de E. GACTO FERNÁNDEZ, La filiación no legítima en 
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B a r b o s a 4 cuando dice "Illegitimi per contrarium tantum sunt qui non ex justis 
nuptiae vere, vel putative nati sunt". 
B. Clases 
La gran variedad de fueros que existió en nuestro territorio, y las diver-
sas denominaciones que cada uno de ellos utilizaba para designar a los ilegí-
timos, hace que la terminología parezca confusa en la doctrina. Sin embargo, 
puede afirmarse que en la época de nuestro estudio existe ya una cierta con-
ceptualización consagrada y comúnmente aceptada, a cuya categoría puede re-
conducirse tan variada nomenclatura, que distingue hasta la exhaustividad ca-
da tipo de filiación, calificando normalmente el acto que le da origen. 
Dos primeros conceptos dividen básicamente esta filiación en natural y 
espúrea. L a razón de esta división la podemos tomar de Barbosa que, una 
vez definida la filiación ilegítima en general, añade "constat nempe varios esse 
modos, quibus extra Matrimonium nasci potuerunt, scilicet vel quia de facto 
Matrimonium contractum non est inter eos, qui contrahere potuerunt; vel quia 
nec contraxerunt, nec potuerunt contrahere; vel quia cum de iure non possent, 
de facto contraxerunt; igitur mérito variae species illegitimorum distinguuntur, 
sed ad duas praecipue redinguntur, ad naturales scilicet, et spurios" 5 . 
Esta distinción es la más importante y la de mayores consecuencias ju-
rídicas. 
Las diversas clases de filiación espúrea se distinguen por el impedimento 
que vetaba el matrimonio entre los padres, y así se distinguen adulterinos, in-
cestuosos, sacrilegos, etc. Pero hay una distinción principal dentro de los espú-
reos: la que los divide en spurii simpliciter y spurii ex damnato concubitu sus-
cepti, pues señala una diferencia de trato por parte del derecho, que consiste 
principalmente en que estos últimos no pueden heredar a la madre y los sim-
plemente espúreos sí. 
Al tratar por separado de cada una de estas clases de filiación ilegítima, 
iremos perfilando los conceptos y exponiendo las controversias que surgieron 
en su conceptualización. Diferencias que surgen más que de la doctrina, de 
las diversas condiciones que los distintos derechos exigen para que se de una 
u otra. 
el Derecho histórico español, "Anales de la Universidad de Sevilla", 1 9 6 5 . Asimismo 
pueden verse otros aspectos históricos y comparativos de este tema en la reciente publi-
cación de E . OLTRA MOLTO, El hijo ilegítimo no natural, Madrid, 1 9 7 6 . 
4 . Collectanea Doctorum Tarn Veterum quam recentionum in Pontificium Ius uni-
versum; in IV Lib. Decretalium, Lugduni 1 7 1 6 , Tit. 17 , 1 4 . 
5 . Ibid., 1 6 . 
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C. La filiación natural. Condiciones según el derecho canónico 
y el derecho castellano 
Un concepto unitario de filiación natural en la doctrina de esta época es 
el que la define como aquella filiación extramatrimonial que proviene de una 
relación no prohibida por el derecho. Las matizaciones y delimitaciones de este 
concepto amplio, son tan variadas en nuestro derecho histórico como varias 
eran las normativas territoriales y las influencias externas que cada una sufría 
en distintas épocas. Pero cabe afirmar que hay un concepto de hijo natural, 
admitido con pequeñas diferencias en todos los territorios de nuestra penín-
sula, según el cual, hijo natural es aquel que nace de una relación que, sin 
ser matrimonial, no se halla expresamente reprobada por el derecho y cuya filia-
ción es conocida y probable. Esta certeza de la paternidad viene dada en unos 
casos por la convivencia estable (y monógama) que se exige para considerar 
naturales a los hijos; es el caso de la barraganía castellana, considerada como 
una institución paralela al matrimonio y con efectos semejantes: aunque repro-
bable, no se castigaba y se tenían por mejor que la simple fornicación 6 . En 
otros casos se admite la naturalidad del hijo nacido de libres, aunque no con-
vivan establemente, pero se exige el reconocimiento o la prueba de la pater-
nidad, tanto para cerciorar el estado de libertad de los progenitores, como para 
identificar a aquellos frente a los cuales el hijo puede ejercitar sus derechos. 
Mientras los derechos seculares vienen a admitir, y casi equiparar con 
el matrimonio, las relaciones concubinarias estables entre solteros, en pro de 
la certeza de la paternidad, el derecho canónico jamás admitió ni fomentó de 
ninguna forma semejante relación pecaminosa estable, por eso su concepto de 
filiación natural es más amplio e independiente del conocimiento de la pater-
nidad: son naturales todos aquello nacidos de padres que al tiempo de la con-
cepción o del nacimiento pudieron contraer válidamente sin dispensa, porque 
dice el teólogo Molina: "peius est publicus concubinatus cum foemina instar 
uxoris in contubernio retenta, quam fortuitus ac vagus coitus cum ea, quae 
domi non retinetur: unde non expediebat ut filii earum, quae domi in publico 
concubinato retinebantur, praeferrentur in successione in bonis parenturn et in 
privilegiis, filiis aliarum mulierum cum quibus impedimentum non erat u t uxo-
res esse eorum possent, quibus cum fornicabantur" 7 . 
En la época que estudiamos la influencia del derecho común y canónico 
en nuestra patria se ha generalizado, y así encontramos en la Ley X I de Toro 
un concepto de hijo natural muy semejante al canónico, si bien exige aún el 
6. Pont. N. Tit. 14. 
7. De lustitia et lure, Conchae, 1593-1600, Tractatus 2, disputado 165, columna 
934. Existe una traducción al castellano de esta obra hecha por FRAGA IRIBARNE, M . , pu-
blicada por la Facultad de Derecho de Madrid, 1941. 
LOS HIJOS ILEGÍTIMOS E N LA DOCTRINA ESPAÑOLA 15 
reconocimiento paterno cuando no proceda de barragana in domo retenta. La 
doctrina de este período se inclina más hacia el concepto canónico, indepen-
diente del reconocimiento, y desde luego de las diferencias sociales entre los 
progenitores, que en los derechos seculares tuvieron frecuentemente una con-
sideración decisiva. 
Sánchez define a los naturales siguiendo la citada Ley de Toro como "is, 
cuius parentes matrimonio coniugi poterant iuste sine dispensatione tempore 
conceptionis, vel nativitatis, dummodo pater recognoscat eum ac filium" 8 . 
Gacto afirma que es precisamente la Ley X I de Toro el "entronque entre las 
soluciones tradicionales que exigían el reconocimiento paterno para la adquisi-
ción de la naturalidad y la solución canónica de soltería de los padres, más 
aptitud para contraer matrimonio" 9 . 
Sin embargo, el reconocimiento no tiene, a mi entender, valor constitu-
tivo de la naturalidad, ni en la legislación ni en la doctrina; el mismo Gacto 
afirma que "el núcleo de derechos y facultades que el ordenamiento jurídico 
confiere al hijo natural derivan no del reconocimiento, sino de la propia na-
turalidad", y "si cuando éste no está reconocido se encuentra desprovisto de 
asistencia, la causa de su desamparo se explica exclusivamente por la incerti-
dumbre o la ignorancia que rodean su paternidad" 1 0 . Así, el mismo Sánchez 1 1 
y el resto de la doctrina consideran el reconocimiento como medio de estable-
cer la paternidad, pero no como un requisito determinante de la naturalidad, 
tal como lo fuera la barraganía en el derecho de Las Partidas. 
Covarruvias define la filiación natural en términos netamente canónicos, 
considerando natural al hijo nacido de unión "qui poterat esse coniugalis inter 
parentes, si consensus ab eis prestitus foret" 1 2 . Este concepto puede conside-
rarse comúnmente aceptado por la doctrina; como se ve no interesa tanto el 
conocimiento de la paternidad como saber si cuando sus padres cohabitaron 
podrían casarse, cosa que incluso puede presumirse cuando no haya otro me-
dio de prueba. 
El principal problema que se plantea la doctrina, acerca de la filiación 
8. Consiliorum Moralium, Lib. IV, cap. 3, dubio 1.1. 
9. La filiación no legítima... p. 75; cfr. et. A. GÓMEZ, Opus praeclarum et utilissi-
versidad Hispalense, Sevilla, 1969, p. 75; cfr. et. A. GÓMEZ, Opus praeclarum et •utüissi-
mum super legibus Tauri, Salamanca, 1598, fol. 2 4 b "advertendum quod hodie expresse 
corrigitur hoc per 1. 11 infra his. 11. Tauri: Quia non requiritur quod sit única et retenta 
in domo, sed tantum quod filii praedicti sint nati ex soluto et soluta, inter quos iuste 
possit esse matrimonium sine dispensatione...". Añade este autor que, según R. SUÁREZ, 
este concepto ya se venía admitiendo antes de las Leyes de Toro. Vid. Part. 4, 19, 5 y 
6, 13, 8. 
10. La filiación no legitima cit., p. 78. 
11. Consiliorum Moralium, Lib. IV, cap. 3, dubio 1, 2 "Et licet pater filium non 
recognoscat, sat est; si probetur filiatio", igualmente MOLINA, Teólogo, De Iustitia et Iure, 
Tomo 1, disputado 165. 
12. Opera omnia; De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2.1. 
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natural, es el del tiempo que debe computarse, para juzgar sobre la capacidad 
de contraer matrimonio de los padres. Existe casi unanimidad en estimar que 
cualquier tiempo desde la concepción hasta el nacimiento, es útil para favo-
recer al hijo con la naturalidad. Ponce 1 3 estudia casuísticamente las tres posi-
bilidades (concepción, gestación y parto) y concluye que cualquiera de ellas 
en que los padres pudieran casarse, es suficiente para considerar natural al hi-
jo, estableciendo un paralelismo similar al hijo de esclava que nace libre si su 
madre fue libre en algún momento desde la concepción al par to ; aunque la 
razón más profunda, causa de la casi total unanimidad de la doctrina, pode-
mos tomarla de A . Barbosa, que dice "Ratio est, quia favor filiorum postulat 
ut tempus illud attendatur, quod ipsis favorabilius est" 1 4 . Es pues el favor filii 
lo que impulsa a los autores a ampliar de esta forma el concepto de hijo na-
tural, basados en el texto de la Decretal de Gregorio I X 1 5 sobre los hijos na-
cidos o concebidos de matrimonio putativo. 
De este modo se consideran naturales los hijos concebidos de adulterio, 
pero nacidos de padres libres, asimismo los concebidos de incesto nacidos des-
pués de obtenida la dispensa del impedimento de parentesco 1 6, incluso aun-
que el matrimonio no llegara a celebrarse. 
Una consecuencia se destaca de este concepto doctrinal canónico de filia-
ción natural, y es la tendencia e íntima relación que existe entre él y la legiti-
mación por subsiguiente matrimonio, que autoriza a establecer la reciprocidad: 
son legitimables por subsiguiente matrimonio únicamente los naturales, y sólo 
son naturales aquellos que pueden ser legitimados. Esto tiene importancia en 
cuanto que muchos autores no hablan expresamente de hijos naturales, ni ex-
plicitan su pensamiento sobre ellos, sino cuando tratan de la legitimación por 
subsiguiente matrimonio. 
La transformación que el concepto canónico de filiación natural opera 
en la esfera civil, se produce al decir de Gacto 1 7 lentamente, conforme el sen-
tir social va rechazando cada vez más el concubinato como sustitutivo del ma-
trimonio. Covarruvias, al contraponer en su Tratado De Matrimonio ambos 
conceptos, civil y canónico, de filiación natural, concluye "iniquum esse, filium 
natum ex concubina domi retenta, naturalem esse at non ita natum ex coitu 
furtivo, foemina in continuo ac quotidiano contubernio non retenta" 1 8 . 
1 3 . De Matrimonio, Lib. X I , cap. 3, 9 . 
1 4 . Collectanea Doctorum ... in IV Lib. Decretalium, cit., tit. 17 , cap. 6 , 3 1 . 
1 5 . Lib. I V , tit. 17 , cap. 2 : "...filii eorum, qui ante sententiam ipsam nati fue-
runt, et ille, qui tunc conceptus erat, non debent exisde sustinere iacturam, quum parentes 
eorum publice et sine contradictione ecclesiae matrimonium inter se contraxisse noscan-
tur". Por su parte, como hemos dicho, la Ley X I de Toro adopta esta solución. 
16 . Cfr. PONCE, De matrimonio, Lib. X I , Cap. 3. 
17 . La filiación no legítima cit., p. 7 5 . 
1 8 . Parte I I , Cap. 8, § 4 , 6 . 
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D. Cuestiones que se plantea la doctrina acerca de esta filiación 
Desciende la doctrina a una casuística muy variada a la hora de estable-
cer los límites reales de la filiación natural. E l estudio de alguno de estos ca-
sos nos conducirá sin duda a un conocimiento más nítido de lo que en la prác-
tica se entendía por filiación natural. 
Están dentro de los naturales los hijos nacidos de uniones pasajeras, bien 
que se desconozca su pa te rn idad 1 9 ; incluso los hijos de meretrices son natura-
les según el sentir de Covarruvias: "naturalibus noti: spurii vero manzeres con-
v e n i u n t . . . Sic enim notus a manzere different, ut naturalis a spurio" M . La 
única diferencia está en la práctica, ya que la paternidad del noto es difícil-
mente cognoscible y por tanto no heredan al padre ab intestato en la sexta 
parte como el natural (cuando hay hijos legítimos), pero esta diferencia puede 
subsanarse en la sucesión ex testamento, pues el noto puede ser reconocido 
por su padre en el t es tamento 2 1 . 
Está asimismo de acuerdo la doctrina en interpretar las palabras iuste 
absque dispensatione de la definición de hijo natural como 'válidamente sin 
dispensa', de modo que no son obstáculo a la naturalidad los impedimentos 
impedientes que hacen ilícito el matrimonio, pero n o inválido. Sánchez 2 2 ex-
pone esta interpretación de las palabras: "intelligit iuste, id est, validé", inter-
pretación que siguen, entre otros, Gut ié r rez 2 3 y P o n c e 2 4 . 
Como consecuencia de esta interpretación la doctrina admite como natu-
rales a los hijos de clérigos menores y de novicios 2 5 , a excepción de Sarmiento 
y Palacios Rubios a , que siguen a Bartolo, interpretando que el clérigo aunque 
sólo haya recibido órdenes menores, en cuanto tiene un beneficio ya no es 
solutus y su fornicación equivale a un adulterio. 
Acerca de los esponsales de futuro, se plantea la doctrina el problema 
1 9 . Así, por ejemplo, COVARRUVIAS, Opera omnia, De Matrimonio, Parte I I , Cap. 
8, § 4 , 1 3 y 1 4 . 
2 0 . Ubi sup. 
2 1 . COVARRUVIAS ubi, sup. "Ex Testamento vero aequales esse possunt nothi ipsis 
naturalibus". 
2 2 . Consiliorum Lib. I V , cap. 3 , dubio 2 , 2 ; vid. et De matrimonio sacramento 
disputationum, Lugduni 1 7 3 9 ; Lib. I , disp. 2 , 8 . 
2 3 . Canonicarum Quaestionum, Tractatus de Matrim,, cap. I , 2 3 . Las citas que 
hacemos de este autor se refieren siempre al Tratado sobre el matrimonio. 
2 4 . De Matrimonio, Lib. X I , cap. 2 , 7 . También COVARRUVIAS, Opera Omnia. De 
matrimonio, Par. I , cap. 1 , 17 , y Par. I I , cap. 8 , § 2 , 2 , y ALVAREZ POSADILLA, Juan, 
Comentarios a las Leyes de Toro según su espíritu Madrid, 1 8 3 3 , Ley X I , pp. 1 1 0 - 1 1 1 . 
2 5 . En este sentido PONCE Ubi sup.; COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte I I , cap. 
8, § 2 , 5 ; GUTIÉRREZ, Ubi sup. 2 4 ; SÁNCHEZ, Consiliorum Lib. I V , cap 3 , dubio, 2 ; 
GONZÁLEZ TÉLLEZ, Commentaria perpetua in singulos Textus quinqué Librorum Decre-
talium, Lugduni 1 7 1 5 ; Lib. I V , tit. 17 , cap. 1, 6 , p. 2 1 3 . 
2 6 . De matrimonio Lib. I , disp. 2 , 8. Selectarum Interpretationum Libri VIII, 
Romae, 1 5 7 1 , Lib. I , cap. 5, 5 ; JUAN LÓPEZ DE PALACIOS RUBIOS, Glosemata Legum Tauri 
quas vulgo de Toro appellat, 1 5 4 2 , lex 9 , 3 9 , y lex 1 1 , 1 5 . 
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de la naturalidad de los hijos habidos con la prometida de un tercero. Como 
en el caso anterior, la mayor parte de au to r e s 2 7 considera naturales tales 
hijos; únicamente Sarmiento 2 8 dice que son espúreos porque mantiene que ta-
les uniones constituyen adulterio propiamente dicho. 
Pero la cuestión más interesante, que sobre la naturalidad se plantea la 
doctrina, es la que resulta como efecto del que podríamos llamar 'concubinato 
putativo' es decir, si se admite la legitimación por subsiguiente matrimonio pu-
tativo de los hijos nacidos anteriormente de padres entre los que mediaba im-
pedimento dirimente, cuya existencia uno de los cuales al menos ignoraba. 
L a mayor parte de los autores niega que pueda existir una filiación na-
tural putativa, paralela a la filiación putativa legítima, argumentando como 
razón principal que no puede establecerse semejante paralelismo, pues mien-
tras en este caso hubo un matrimonio (nulo), bajo cuya apariencia nació la 
prole, en aquél se parte de un acto ilícito y no aprovecha nada la buena fe de 
los que lo realizan, que deben cargar con todas sus consecuencias 2 9 . Sin em-
bargo, Ponce, separándose de esta opinión, admite la legitimación por subsi-
guiente matrimonio de los hijos 'putative naturales ' (así los llama), y dedica 
todo un pa rágra fo 3 0 a la exposición de su pensamiento y resolución de los ar-
gumentos contrarios. 
Su tesis se basa en que la ignorancia, de uno de los padres al menos, apro-
vecha a los hijos putative tantum naturales en orden a su legitimación por sub-
siguiente matrimonio; igual que el matrimonio putativo hace legítimos a los 
hijos, el concubinato putativo los hace legitimables. En ambos casos la razón 
está en la ignorancia y buena fe de uno al menos de los progenitores. Así, 
pues, Ponce propone una interpretación extensiva del capítulo Ex tenoreil, 
en la cual dice se halla "tácitamente comprendido este caso". 
Resuelve a continuación tres objeciones a su postura. L a primera es que 
los padres no podían contraer al t iempo de la concepción ni del nacimiento. 
A esto opone Ponce que si bien es cierto según la realidad oculta de las cosas, 
no lo es "secundum opinionem populi, et approbationem Ecclesiae ob occul-
tum impedimentum". . . "Si ergo secundum opinionem posse contrahi matri-
monium satis est". 
La segunda objeción resulta de comparar, con el supuesto que estudia-
2 7 . PONCE, De Matrim Lib. XI, cap. 2 ; SÁNCHEZ, De Matrimonio, Lib. I, disp. 
2 , 8 ; GUTIÉRREZ, Canonicarum Quaestcap. 1 , 2 2 . 
2 8 . Selectarum Int..., Lib. I, cap. 5, 1 ss. 
2 9 . Así BARBOSA, Collectanea in IV Lib. Decretálium, tit. 17 , cap. 6 , 4 1 ss.; 
GUTIÉRREZ, op. cit., cap. 7 2 , 3 ss.; COVARRUVIAS, De matr..., Parte II, cap. 8 , § 2 . ° , 1 9 
y 2 0 , que plantea la cuestión con términos bien precisos: "Bona fides parentis in concu-
binatu an redat ipsam prolem naturalem"; G. LÓPEZ, Glosa a Partidas, 4 , 1 5 , 2 en adul-
terio; MOLINA, jurista, De Primogeniorum Hispaniorum origine ac natura, L. Ill, cap. 1, 1 1 . 
3 0 . De Matrimonio, Lib. XI, cap. II, 8 , 9 y 1 0 : "contendo filios existimative na-
turales legítimos fieri matrimonio etiam praesumpto". 
3 1 . Lib. IV, tit. 17 , cap. 1 4 . 
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mos, el matrimonio clandestino que resultaba inválido por ignorancia, igno-
rancia que, sin embargo, no hace legítima la p r o l e 3 2 , y lo mismo sucede en 
nuestro caso: "ubi ignorantia, quando coniuges agunt contra id, quod est iure 
prohibitum, non admittitur. Igitur, et in nostro casu non admittitur ignorantia, 
eo quod mulier se cognoscit permittit contra rat ionem". Pero contra este argu-
mento opone Ponce que la causa de la ilegitimidad es la que expresa la misma 
Decretal: la clandestinidad; y es que los que así contraen "non expertes scien-
tiae, vel saltem affectatores ignorantiae videantur", lo cual n o se presume en 
nuestro caso, pues existe verdadera ignorancia, hasta el punto de que los con-
cubinos contraen después in facie Ecclesiae, matrimonio putativo; del mismo 
modo, el matrimonio clandestino luego aprobado por la Iglesia hace legítimos 
a los hijos, aunque después se descubra su invalidez, porque entonces la igno-
rancia no se presume afectada. 
Por último, se propone Ponce la objeción de Sarmien to 3 3 y otros de que 
"quando quis dat operam rei illicitae, opinio eius vel error nihil operatur, nec 
eum excusat, sed inspicitur contra eum veritas, non opinio". A lo cual res-
ponde que quien comete un acto ilícito no tiene que cargar con aquellas con-
secuencias que ignoraba con ignorancia invencible. E n nuestro caso concreta-
mente, los que se unen ilícitamente n o cometen pecado de incesto, puesto que 
ignoran el parentesco, y sería injusto que de un mismo acto derivara para el 
hijo una ilegitimidad mayor que para los padres. Y como los padres sólo co-
meten pecado de fornicación, para el hijo sólo debe derivarse la naturalidad. 
E. La filiación espúrea: concepto y clases 
L a distinción conceptual entre hijos naturales y espúreos está clara en 
la doctrina, en cuanto éstos se definen en contraposición con aquéllos. 
Son espúreos los hijos de padres que no podían contraer sin dispensa 
ni al tiempo de la concepción ni del nacimiento M . 
Sin embargo, el calificativo espúreo fue aplicado por la legislación y la 
doctrina a muy variadas clases de hijos. Etimológicamente, y según el derecho 
romano spurius equivale a sine patre, a los cuales se censaba poniendo tras su 
nombre las iniciales de esas dos palabras S. P.35. Según este concepto entran 
32. Ibid. Lib. I V , tít. 3, cap. 3, § 1: "Si quis vero huiusmodi clandestina vel in-
terdicta contagia inire praesumpserit in gradu prohibito, etiam ignorantes, sobóles de tali 
coniunctione suscepta prorsus ¡Ilegitima censeatur, de parentum ignorantia nullum habi-
tura subsidium, quum illi taliter contrahendo non expertes scientiae, vel saltem affecta-
tores ignorantiae videantur". 
33. Selectarum Int..., Lib. I , cap. 6, n. 2. 
34. Cfr. SÁNCHEZ, Consiliorum Lib. I V , cap. 3, dubio 1, 2; BARBOSA, Collec-
tanea..,, in IV Decretalium, tit. 17 , 17 ; COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte I I , cap. 8 , 
§ 5, 1 ss. 
35. COVARRUVIAS, Ubi sup. 
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dentro de los espúreos aquellos "qui patrem demonstrare non possunt quidem, 
sed cum habent quem habere non licet" x , es decir, tanto aquellos cuya pa-
ternidad es desconocida, como los que nacen de uniones prohibidas por el 
derecho canónico c civil. E n él encuadra la Ley I X de Toro, que exige, como 
vimos, el reconocimiento como requisito de naturalidad, si bien la doctrina 
no parece tener en cuenta este requis i to 3 7 . 
Covar ruvias 3 8 define a estos hijos en términos puramente canónicos si-
guiendo a Ludovico de Sardes y reduce el concepto: "spurii proprie dicantur 
hi, qui nascuntur ex his, qui matrimonium Jure Canónico contrahere minime 
poterant", rechazando su aplicación a aquellos "qui etiam iure civile prohi-
bente, matrimonio contrahere non poterant", y así considera naturales a los 
nacidos de concubina domi non retenta. B a r b o s a 3 9 le sigue. 
P o n c e 4 0 al hablar de la legitimación por subsiguiente matrimonio, tiene 
en cuenta las prohibiciones para contraer de ambos derechos y concluye que 
sólo son legitimables aquellos cuyos padres pudieran casarse sin dispensa ca-
nónica ni civil, por lo que un impedimento de derecho civil, aun cuando fuera 
temporal, haría imposible la legitimación. 
F . Los nacidos ex damnato coitu 
Dentro de la filiación espúrea se reserva la denominación de filii ex dam-
nato coitu suscepti a aquellos cuyo origen es no sólo prohibido, sino castigado 
por el derecho. La distinción entre una y otra clase de espúreos, que no es 
uniforme en la doctrina, tiene relevancia jurídica práctica, principalmente en 
cuanto a la sucesión de la madre. L a causa principal de esa falta de unifor-
midad está en la discrepancia que existe entre el derecho común y territorial 
a la hora de calificar un determinado tipo de unión como punible. 
Según el derecho común, dice Sánchez, "nati ex damnato concubitu di-
cuntur secundum ius commune, qui nascuntur ex concubitu, qui foro externo 
puniebatur" 4 1 . Asimismo, Covarruvias llama damnato al acto carnal "qui pu-
nitur aliqua lege exteriori et humana" 4 2 . Este concepto amplio, antiguo, que 
tiene su origen en la Lex Iulia y el senadoconsulto Orficiano, es limitado en el 
3 6 . BARBOSA, Ubi sup.; cfr. et. AZORIO, Institutionum Moralium, Parte III, Lib. V, 
cap. 7 , col. 3 0 2 , C . Las Partidas ( 4 , 1 5 , 1 ) toman como espúreo al nacido de concubina 
domi non retenta, y G . LÓPEZ glosando ese texto, cita a BALDO, que decía ser espúreos 
aquellos que nacen de personas a las que está prohibido el concubinato, pero no el ma-
trimonio, como los nacidos de clérigo menor y concubina. 
3 7 . Vid. p. e. SÁNCHEZ, Consiliorum Lib. IV, cap. 3 , dubio 1, 3 . 
3 8 . De Matrim Parte II, cap. 8 , § 5 . 
3 9 . Collectanea in IV Lib. Decretalium, tit. 17 , 1 6 y 17 . 
4 0 . De Matrimonio Lib. XI, cap. 2 , 1. 
4 1 . Consiliorum Lib. TV, cap. 3 , dubio 1, 2 . 
4 2 . De Matrim Parte II, cap. 8, § 5 , 2 2 y 2 3 . 
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derecho castellano, y así la Ley I X de Toro sólo considera hijos de 'punible y 
dañado ayuntamiento' a los nacidos de uniones por las cuales "la madre in-
curriere en pena de muerte natural" . Dentro de este concepto se mueve la 
doctrina cuando los progenitores son laicos. 
E n el derecho canónico no existe un término concreto para designar a 
esta clase de hijos, sin embargo la Iglesia se ocupó con especial interés de los 
hijos de clérigos, una parte de los cuales son incluidos por la doctrina y la 
legislación civil dentro de los nacidos de punible ayuntamiento 4 3 . Así la citada 
Ley I X de Toro los incluye a continuación de aquéllos, si bien con términos 
un tanto ambiguos, "salvo si fueren los hijos de Clérigos, ó Frayles, ó Freyles, 
ú de Monjas profesas, que en tal caso aunque por el ayuntamiento no incurra 
la madre en pena de muerte: mándanos que se guarde lo contenido en la ley 
que hizo el Señor Rey Don Juan el primero de la ciudad de Soria que habla 
sobre la sucesión de los hijos de los Clérigos" **. 
L a doctrina que estudiamos sigue en términos generales este concepto del 
Ordenamiento de Toro, con diversas variantes, sobre todo respecto a los hijos 
adulterinos de soltera y casado y a los hijos de clérigos, que veremos más 
adelante. 
Partiendo de este concepto, Sánchez 4 5 enumera los casos concretos de 
uniones dañadas y punibles, y dice que son cinco: 
1. La de mujer noble que se une a su propio siervo. Esta opinión la si-
guen Te l l o 4 6 , Gregorio L ó p e z 4 7 y Rojas n , si bien las P a r t i d a s 4 9 sólo prescri-
ben la pena de muerte para el caso de que la mujer sea casada. Gregorio Ló-
43. Ya el Concilio de Elvira (324?) prohibía a los obispos, presbíteros y diáconos 
el trato con mujeres, bajo pena de exclusión del estado clerical, y son multitud los conci-
lios posteriores universales y particulares que repiten esta y otras condenas: Nicea (325), 
Cartago I (348) y III (398), Toledo III, IV y VIII, etc. Pero como dice GACTO (op. cit., 
p. 42), "los derechos locales de la Alta Edad Media, consignan la frecuencia de la 
barraganía entre los eclesiásticos, si no regulándola expresamente, sí en cambio aludiendo 
a situaciones que la suponen lícita". De modo que los hijos de tales uniones eran equi-
parados a los naturales, con la ventaja, sobre éstos, de que no concurrían con los legí-
timos a la hora de heredar a su padre (Vid. GACTO, op. cit. notas 83 y 84 y p. 69). En 
la Baja Edad Media es cuando el derecho civil y canónico aunan sus esfuerzos para des-
arraigar estos vicios de los clérigos y religiosos, aunque (siempre según el decir de GACTO, 
op. cit., pp. 40 y 43) no fue empresa fácil. Las Partidas (4, 14, 2) prohiben que los ornes 
de Orden tengan barragana, y las Cortes de Soria (1380) desheredan a los hijos de clé-
rigos. 
44. Vid. Ordenanzas Reales de Castilla, L. I, tit. 3, ley 22, y L. V , tit. 3, ley 2. 
Este texto es objeto de diversa interpretación por la doctrina, tanto en relación a la cali-
ficación que le merecen los hijos de clérigos, como en lo que se refiere al derecho de 
suceder a la madre. 
45. Consiliorum Lib. IV, cap. 3, dubio 4. 
46. Comentario Leyes de Toro, Granada, 1566, Ley I X, n. 4. 
47. Glosa a Partidas, 6, 13, 11, en Natus ex damnato coitu. 
48. Epitome de Successione, cap. 26, 38. 
49. 7, 17, 15. Vid Glosa de G. LÓPEZ in loe. en Cassada. 
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pez, en su Glosa a este texto, lo advierte, pero añade que son muchos los doc-
tores que piensan como Sánchez. 
2. El adulterio unido al incesto. López, en su Glosa a Partidas 7, 18, 13, 
concuerda con este parecer. 
3. El incesto con pariente o afín dentro del cuarto grado. Esta opinión 
de Sánchez se basa en varios textos de las Pa r t idas 5 0 , pero en ellos no queda 
claramente determinada la pena de muerte para la mujer, ya que condena al 
varón que comete incesto con la misma pena que el adulterio, y a la mujer 
que comete incesto con la misma pena que al varón, pero la pena del adulterio 
(con mujer casada) para el varón es la muerte, y para la mujer la reclusión 
en un Monasterio. López, en su Glosa, se inclina por esta última en cuanto 
benignior, y el mismo Sánchez duda sobre este caso y se inclina a pensar, con 
Avendaño, Gómez y Matienzo, que tal pena de muerte no se aplica por cos-
tumbre salvo cuando al incesto se añade el adulterio o estupro o cuando se da 
entre parientes en línea recta. E n definitiva, el hijo incestuoso normalmente 
no se considera ex damnato coitu suscepto según el derecho español 5 1 . 
4. La unión de cristiana con moro o judío, a tenor de Partidas, 7, 24, 9 
y 7, 25, 10, si bien estas leyes exigen reiteración para condenar a muerte a la 
madre. 
5. El adulterio de mujer casada es objeto de disputa en la doctrina, pues 
el Fuero R e a l 5 2 establece que los adúlteros sean entregados al marido para 
que pueda matarlos si quiere. Esto lo interpretan unos como una pena de 
muerte, y otros no. Sánchez, Suárez, Tello, López y B a r b o s a 5 3 se inclinan por 
lo primero. 
Junto a estos casos enumerados por Sánchez, se encuentran aquellos dos 
que antes aludíamos y que son objeto de discusión en la doctrina: el hijo de 
soltera y casado y los hijos de clérigos y religiosos. 
Respecto a los primeros, Sánchez 5 4 y B a r b o s a 5 5 opinan que no pueden 
50. 6, 13, 11; 7, 18, 3, y 7, 17, 15. 
51. Puesto que la gran mayoría de los autores se inclina por la solución más be-
nigna. GÓMEZ, en concreto (Super legibus Taurí, fol. 45 b), adimte que estos hijos suce-
dan a la madre ab intestado y ex testamento, lo cual no podría ser si los considerase na-
cidos de punible ayuntamiento. 
52. IV, 7, 1. Las Partidas 7, 17, 15, sólo condenan a muerte al adúltero y no a 
la adúltera. La ley 81 de Toro se remite al Fuero Real. 
53. Collectanea in IV Decretalium, tit. 17, 17. GÓMEZ, op. cit. l.q.12, p. 45, 
lo considera ex damnato coitu a efectos hereditarios, aunque nada dice respecto a la pena 
de muerte. SÁNCHEZ, Consüiorum Lib. IV, cap. 3, dubio 5. 
54. Consüiorum Lib. IV, cap. 3, dubio 4; GÓMEZ, Super legibus Tauricit., 
fol. 45, ni siquiera considera adulterinos a estos hijos porque dice "proprie adulterinus 
dicitur, qui esset natus ex muliere coniugata". 
55. Collectanea in IV Decretalium, tit. 17, 17. Si bien este mismo autor se 
refiere al adulterio ocasional; porque si el casado conviviere con la concubina entonces 
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considerarse ex damnato concubitu suscepti, por cuanto ninguna ley castiga 
con la pena de muerte a la madre. Covar ruv ias 5 6 y A z o r i o 5 7 piensan, por el 
contrario, que sí lo son, alegando que se trata de verdadero adulterio y que se 
irroga una injuria a la mujer del adúltero. 
E n cuanto a los segundos, la doctrina distingue entre los hijos de clérigos 
mayores o de religiosos profesos y los de clérigos menores o de novicios. A 
los primeros se los considera incluidos dentro de los que la Ley I X de Toro 
define como nacidos de "punible y dañado ayuntamiento". Así, por ejemplo, 
Covarrubias 5 8 y A z o r i o 5 9 . Barbosa № , por su parte, distingue y mantiene que 
sólo son ex damnato coitu suscepti los hijos de concubinato y no los nacidos 
de unión accidental y furtiva. Sobre los segundos, hijos de clérigos menores 
y de novicios, la mayor parte de la doctrina concuerda en considerarlos natu­
rales porque sus padres se podían casa r 6 1 , sin que para ello obste la objeción 
de Sarmiento 6 2 , que considera el beneficio como un impedimento semejante 
al de ligamen, toda vez que lo único que sucede en este caso es que el clérigo 
menor que se casa pierde el beneficio. A z o r i o 6 3 los considera dañados en cuan­
to que son nefarios y sacrilegos. 
Por último, baste adelantar que la principal diferencia entre los simple­
mente espúreos y estos que acabamos de estudiar, es como decíamos que mien­
tras aquéllos pueden participar en la herencia de la madre no ilustre, éstos son 
incapaces de recibir nada, salvo alimentos M . 
II. PRUEBA DE LA FILIACIÓN 
A. El reconocimiento 
La certeza de la paternidad es jurídicamente un prius respecto al ejercicio 
de los derechos inherentes a la filiación. El conocimiento de esta relación es 
los hijos se dicen nacidos de punible ayuntamiento; cfr. idem Collectanea..., In Parte II 
Decreti, Causa XV, in fine. 
56. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 5, 22. 
57. Institutionum Moralium, Parte III, Lib. V, cap. 7, col. 302, D. 
58. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 5, 22. 
59. Institutionum moralium, Parte III, Lib. V, Cap. 7, E. 
60. Collectanea Doctorum (...) in Parte II Decreti, causa 15, cap. cum mültae 
ra, 8. 
61. Así, COVARRUVIAS, De Matrim. Parte II, cap. 8, § 2, 5 y 6; BARBOSA, Collecta­
nea Doctorum ... in IV Libri Decretalium, tit. 17, cap. 6, 33 ss.; PONCE, De Matrimonio, 
tit. 17, cap. 6, 33 ss; PONCE, De Matrimonio, Lib. XI, cap. 2, 5; SÁNCHEZ, Consiliorum ... 
Lib. IV, cap. 3, dubio 3; GUTIÉRREZ, Canonicarum , cap. 1, 24, y cap. 94, 1. 
62. Selectarum Interpretationum, Lib. I, cap. 5, 7. 
63. Institutionum moralium, Parte III, Lib. V, cap. 7, col. 302, E. 
64. BARBOSA, Collectanea ... in IV Libri Decretalium, Tit. 17, 17; SÁNCHEZ, Con­
siliorum Lib. TV, cap. 3, dubio 10 y 12; AZORIO, Institutionum Parte III, Lib. V, 
cap. 7, col. 303, A. 
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fácil en el caso de la madre, lo cual supone que, salvo casos de abandono, hay 
siempre una persona a la que el hijo pueda exigir sus derechos Esto tiene 
importancia cuando se hace imposible la identificación del padre. 
El camino más corto para establecer la paternidad de un hijo extrama-
trimonial es el reconocimiento voluntariamente efectuado por el propio padre. 
Esta voluntariedad da especial certeza a dicha relación, puesto que del recono-
cimiento normalmente sólo se derivan responsabilidades para el que lo efectúa. 
Precisamente por ello puede suceder que el padre no se decida a descu-
brirse e incluso niegue cuando se le impute la existencia de relación entre él 
y su pretendido hijo. Entonces el derecho arbitra los medios de prueba que 
puedan ayudar a resolver la controversia, medios que varían en las distintas 
etapas de la historia, dependiendo del interés que tenga el legislador en des-
cubrir y responsabilizar el progenitor oculto, haciendo efectivos los derechos 
del hijo. A este medio contencioso de establecer la paternidad se le llama re-
conocimiento forzoso o necesario por contraposición a voluntario. En ambos 
casos la finalidad inmediata del reconocimiento es la identificación de uno 
de los términos de la relación paterno filial. Esta adveración es innecesaria 
cuando desde un principio el padre es conocido y actúa como tal respecto 
a su hijo, lo cual parece que fue lo ordinario en nuestro derecho medieval, 
donde como hemos visto se compara de algún modo el concubinato estable 
con el mismo matrimonio, con lo que el hijo natural venía a poseer en muchos 
casos un verdadero status familiae procedente de esa convivencia entre sus 
p a d r e s 6 5 , aunque siempre supeditado, en derecho sucesorio, a la no existencia 
de hijos legítimos de ninguno de ellos. Más tarde el derecho civil hace suya la 
repulsa constante de la Iglesia hacia ese tipo de uniones, y la figura del concu-
binato como institución paralela del matrimonio deja de tener relevancia ju-
rídica. 
De entre los autores que hemos estudiado sólo Covarruvias 6 6 trata el te-
ma de la prueba de la filiación de modo sistemático, dedicándole u n pará-
grafo completo. Barbosa también se refiere a él de modo indirecto al comentar 
los capítulos I I I y X I I de la rúbrica Qui filii sint legitimi61. E l resto de los 
autores sólo de forma incidental hablan de algún tipo de reconocimiento o de 
alguna presunción de legitimidad o naturalidad. N o existe por entonces en 
nuestro país una doctrina elaborada sobre la prueba y así, de una manera 
general, se recurre sobre todo a dos juristas italianos: Mascardi y Menochius 6 8 , 
lo cual hace que sobre este particular, los autores sigan el ius decretalium. 
6 5 . Ley X I de Toro. 
6 6 . De Matrimonio, Parte I I , cap. 8 , § 3 passim. 
6 7 . Collectanea Doctorum ... in IV Librii Decretalium, Tit. X V I I . 
6 8 . MASCARDI, Nicolás, escribió Conclusiones omnium probationum quae in atra-
que ture quotidie versantur, Venecia, 1 5 8 8 . MENOCHIUS, Jacobo, escribió varias obras que 
citan nuestros autores: De possesione Commentaria, Colonia, 1 5 8 7 ; De Arbitrariis iudi-
cium quaestionibus et Causis centuriae sex, Lyon, 1 6 0 5 ; De praesumptionibus conjecturis, 
signis et indiciis, Ginebra, 1 6 7 6 . 
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Sobre los distintos modos de reconocimiento, entendido en el modo como 
nos llega elaborado por la dogmática n o habla directamente ningún autor; las 
circunstancias en que se debían desarrollar normalmente las relaciones entre el 
padre y sus hijos naturales, el trato y el comportamiento habitual eran las prin-
cipales pruebas de la filiación. Sin embargo, puede hablarse de actos directa-
mente encaminados a reconocer al hijo como la confesión o el testamento. 
L a confesión, fuera judicial o no, se identifica en la doctrina con una clase 
de nominatio, pues era la forma más sencilla de reconocimiento: nombrar a 
uno como hijo. Así, B a r b o s a 6 9 habla de ambas {nominatio y confesión) como 
de una sola cosa cuando dice "quod pater eum filium nominavit et agnovit", 
y más adelante, "Notatur ad hoc, quod ex confessione, et nominatione paren-
tium veré et principaliter propter se facta, accedentibus aliis indiciis, plene 
probatur filiatio" ™. 
B. Los medios de prueba según la enumeración de Covarruvias 
Pero en la exposición de este tema preferimos seguir la sistemática de 
Covarruvias 1 1 , pues el intento de traducir a los conceptos actuales los que es-
tos autores manejan, nos parece que podría dar lugar a equívocos y forzadas 
interpretaciones. 
Comienza el autor con algunas consideraciones de carácter procesal, de 
las cuales vale la pena destacar la exclusiva competencia que atribuye al juez 
eclesiástico en esta materia, siguiendo el derecho de las Decre ta les 7 2 , cuando 
la causa depende de la validez o invalidez del matrimonio. A continuación 
pasa a enumerar los distintos medios de prueba. 
El primero lo constituyen los testigos; es el más fuerte medio de prueba 
a tenor de la rúbrica Qui filii (IV, 17, 12), que lo hace prevalecer sobre el 
trato y la fama, e incluso sobre las declaraciones de los mismos padres (IV, 
17, 3) cuando existen además otros indicios. 
Los testigos deben ser dos, pero Covarruvias advierte que en el proceso 
sumario de reclamación de alimentos basta un sólo testigo para que le sean 
concedidos al actor. 
La prueba testifical puede emplearse tanto para probar la filiación legíti-
ma como la natural o la espúrea. 
Sobre el modo de interrogar los testigos, tanto Covarruvias como Barbosa 
siguen las instrucciones de Bartolo "ex quo tria sunt a testibus inquirienda. 
69. Collectanea... in Lib. IV Decretalium, tit. 17, cap. 3, 2. 
70. Ibid. 4. 
71. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 3. 
72. Lib. IV, Tit. 17, cap. 5 y 7. Vid. et BARBOSA, Collectanea ... in Lib. IV Decre-
talium, Tit. 17, cap. 5. 
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Primum, an sciant Sempronium esse filium Titii, ex matrimonio legitimo ab 
eius uxore conceptum. Secundum, sciant ne Titium dictum Sempronium esse 
filium eius, agnovisse, atque ut talem eum tractasse, eundemque Sempronium 
in possessione filiationis penes dictum Titium existisse. Tertium (dice Titium 
en la edición que utilizamos), an creditum atque existim&tum fuerit commu-
ni viciniae fama, praefatum Sempronium filium esse legitimum dicti Titii. Ve-
rum haec omnia caute a testibus interrogantur: non quod omnia probari sit 
necessarium (quod ex praemissis constat) sed ut testis, qui unum ex his igno-
rat, aliud fortasse asserat" 7 3 . 
El segundo medio de prueba que enumera Covarruvias es el trato de los 
padres. El trato se puede oponer como excepción contra todos los atacantes 
de la paternidad, incluso los mismos padres, y así dice el autor "imde si filius 
hic reus sit, eo quod tamquam filius a parentibus tractabatur, defendendus est, 
doñee actor eum filium tractantis non esse probaverit ( . . . ) ; idem dicendum 
erit, si filius agat ad alimenta: obtinebit enim si tractatum probet" 7 4 . 
El trato constituye al hijo en cuasi possesor de la filiación, pero no hace 
prueba plena de la misma si no concurren con él otros indicios. 
Los actos de los padres que integran el t rato son muchos y variados, de 
entre los cuales la doctrina destaca la prestación de alimentos, el llevar el hijo 
a bautizar y la educación, que como dice B a r b o s a 7 5 "sunt actus ad parentem 
pertinentes"; asimismo lo son aquellos actos que convienen a los hijos como 
tales, como la emancipación y la mejora. E n nuestro derecho medieval tuvo 
especial importancia el hecho de que el padre buscara padrinos para el bau-
tismo 1 6 . 
Sin embargo, la sola prestación de alimentos, aunque constituye trato y 
da derecho a seguir- percibiéndolos, no hace prueba plena de la paternidad, 
ya que, a tenor de la rúbrica Qui filii, puede ser destruida por la declaración 
de los padres que afirmen haberlos prestado no uti filii, sino pietatis causa 77. 
El trato cobra todo su vigor por medio de prueba cuando, después que 
han muerto los padres, surge controversia acerca de la filiación. El hijo, po-
seedor de los bienes hereditarios, sólo tiene que probar el trato para asegurar 
su posición, recayendo sobre los atacantes la obligación de probar la no fi-
liación. 
El trato es medio de prueba tanto de la filiación legítima como de la na-
tural y la espúrea, incluso la adul ter ina 7 8 . 
7 3 . COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte n, cap. 8 , § 3 , 1 2 ; cfr. BARBOSA, Collec-
tanea ... in IV Lib. Decretalium, Tit. 17 , cap. 3 , 2 . 
7 4 . Ibid. 6 . 
7 5 . Repertorium luris civilis et canonici, Coloniae, 1 6 6 9 , voz Filiatio, p. 1 0 3 . 
7 6 . Cfr. GACTO, op. cit., p. 8 1 y nota 1 5 4 . 
7 7 . Lib. IV, tit. 1 7 , cap. 3 : "in tali casu standum est verbo viri et mulieris, nisi 
certis indiciis et testibus tibi constiterit, esse filium iuvenem memoratum". 
7 8 . BARBOSA, Repertorium voz Filiatio, p. 1 0 3 . 
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A continuación enumera Covarruvias el nomen como medio de prueba; 
en él incluye no sólo el acto por el cual el padre señala a uno como su hijo, 
sino otros actos que en realidad constituyen trato, como la emancipación, la 
mejora, los alimentos y cualquier otro acto "qui solo vero filio convenir" 7 9 . 
Al igual que el anterior, este medio de prueba no basta por sí solo para 
cerciorar la filiación, tienen que concurrir con él otros indicios; pero tiene 
asimismo el valor de constituir al presunto hijo en cuasi possesor del estado 
de filiación, que le permite transferir, al que reclame contra él, la carga de la 
prueba. 
Sobre las maneras de efectuar el reconocimiento apenas especifica la doc-
trina, pero debía de existir un modo más formal de reconocer, aunque fuera 
extrajudicial, porque en algunos fueros antiguos sí que se regulaba, e incluso 
se exigía a veces, para conceder la naturalidad al hijo de concubina, domo 
non cohabitante80, y que pudiera heredar ex testamento a su padre. 
Covarruvias dice que el reconocimiento judicial directamente encaminado 
a probar la filiación podía bastar por sí solo para tal efecto cuando el hijo 
estuviera presente, pero no añade nada acerca de la posible oposición del hijo 
o de su madre a este reconocimiento 8 1 . 
Debían de existir otros modos menos formales de nombrar al hijo, Bar-
b o s a 8 2 habla del que hacía el padre nombrando al hijo en su libro (Biblia), 
y de que "qui a Rege petit legitimationem filio, videtur faterí eum esse f i l ium 8 3 
. . . "idem in confessione facta in supplicatione porrecta principe" M . 
El reconocimiento puede ser hecho por uno sólo de los progenitores y es 
suficiente para todo lo que se refiere a la herencia del que lo hace. 
Otro modo de reconocer es hacerlo en el testamento nombrando heredero 
al hijo que se quiere reconocer. Ya vimos (pp. 13 y 14) cómo por este proce-
dimiento, el noto (hijo de meretriz) pasa a equipararse a los naturales, pues 
lo único que le diferencia de éstos es la ignorancia acerca de su paternidad 
mientras no es reconocido M . 
7 9 . COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 3 , 8 . 
8 0 . Así, dice GACTO, op. c it , p. 8 2 ; los fueros de Alcalá de Henares, Brihuega 
y Fuentes de la Alcarria, dicen que puede nacerse en haz de caballeros, ante el concejo 
reunido o en la hora de la muerte. Los que exigen este reconocimiento como requisito 
de naturalidad expresaban con más detalle el modo de hacerlo. Tales son los de Usagre, 
Coria y Cimacoa, que señalaban el sábado o domingo, a la salida de la misa (cfr. pp. 1 8 2 , 
2 7 7 y 3 1 1 ) . 
8 1 . De Matrimonio, Parte II, cap.'8, § 3 , 8 . 
8 2 . Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17 , cap. 3 , 5 : Repertorium vo2 
Filiatio, p. 1 0 3 . 
8 3 . Ubi sup. p. 1 0 4 , siguiendo a MENOCHIUS, De Praesumptionibus..., Lib. VI, 
praesumptio 5 3 , 3 7 . 
8 4 . Ibid. siguiendo a MASCARDI, ConclusionesConclusio 3 4 7 , 1 0 . 
8 5 . COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 4 , 1 3 . 
28 JOSÉ-TOMÁS MARTÍN DE AGAR 
— El reconocimiento legitimador: 
Por último, existe un medio formal de reconocer a los hijos naturales, 
que tiene efectos no sólo probatorios, sino que lleva consigo la legitimación 
del hijo. 
De este reconocimiento legitimador sólo habla por extenso Covarruvias 8 6 , 
lo enuncia así: "filius naturalis legitimus efficitur, ex eo, quod pater eum pro-
prium filium esse fatetur in instrumento publico, testamento, scripturave pri-
vata, trium virorum fide dignorum testimonio subscripta" . . . "ea ratione quod 
lex civilis praesumat, patrem profitentem aliquem esse proprium filium, con-
cubinam, ipsius filii matrem, uxorem accipere". P o n c e 8 7 sólo lo enuncia de 
pasada como un modo de legitimación, no de reconocimiento, aunque éste se 
halla incluido en aquélla. 
Se trata de un reconocimiento que la ley civil recoge de la Decretal Per 
Tuas, cap. X I I 8 8 , según la cual, lo que sucede es que aquel que reconoce al 
hijo, reconoce haber dado a la madre promesa de matrimonio, que se hizo 
rato al realizar la cópu la 8 9 . Se trata de una presunción de matrimonio, que 
lógicamente acarrea la legitimidad (no la legitimación, aunque se emplee este 
término) de los nacidos de él. 
El mismo derecho considera legitimados a los hermanos del hijo reco-
nocido, aunque no se les n o m b r e 9 0 . 
Esta manera de reconocer es propia del varón solamente, "non enim 
praesumitur consensus conjugalis ita facile in ipso viro ex nominatione foemi-
nae, sicuti in ipsa foemina et concubina ex viri nominatione" 9 1 , de donde se 
deduce además que al reconocer al hijo el padre debía señalar además la mu-
jer con quien lo había tenido. 
Obviamente es necesario que tanto el padre como la madre vivan y per-
manezcan solteros (o viudos) al tiempo del reconocimiento: "eamdem legiti-
mationem non procederé, quando ipsa concubina tempore nominationis aliud 
contraxerat matrimonium, vel ipse pater aliam uxorem acceperat, eamque ha-
8 6 . Ibid. § 7 , 1-5. 
8 7 . De Matrimonio, Lib. XI, cap. 1 0 ; GONZÁLEZ TÉLLEZ lo admite "si filius tes-
tibus probaverit patrem fidem dedisse de matrimonio matri suae in facie Ecclesiae", Com-
mentaria perpetuaLib. IV, tit 17 , cap. 1 2 , 5 , p. 2 2 7 . 
8 8 . Lib. IV, tit. 1 7 , vid Partidas, 4 , 1 5 , 7 . Ya el Fuero Real (TV, 2 2 , 7 ) admitía 
esta clase de legitimación. 
8 9 . "Quia tamen desponsatio, per testes legítimos comprobata, eos matrimonialiter 
fuisse coniunctos ostendit, sive desponsatio ipsa fuerit de praesente sive per verba de 
futuro, carnali copula subsecuta" Decretales, Lib. TV, tit. 17 , cap. 1 2 . Vid et BARBOSA, 
Collectanea... in Lib. IV Decretalium, tit. 17 , cap. 1 2 . 
9 0 . Partidas A, 1 5 , 7 : "por tal conoscencia como ésta serán legítimos los otros 
hermanos 
9 1 . COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 7 , 2 . 
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beret" 9 2 , aunque algunos autores piensan que basta con que los padres pudie-
ran contraer al tiempo de la concepción o del nacimiento. 
Este reconocimiento legitimador dice Covarruvias que sólo es eficaz cuan-
do la madre vive y es una mujer honesta, de otro modo "non esset tutum 
hunc matrimonii consensum praesumere" 9 3 . 
Sobre la forma de efectuarlo dice este a u t o r 9 4 que basta con que el padre 
confiese ser suyo el hijo, sin que, como pretendía Baldo, deba al mismo tiem-
po nombrarle heredero, y fundamenta su opinión en las Pa r t idas 9 S , que sólo 
exigen que el padre diga que es su hijo, "nombrándole señaladamente", sin 
decir que es su hijo natural, "ca si lo dixesse, non valdría la legitimación", 
porque entonces no puede presumirse que hubo consentimiento matrimonial. 
La existencia de hijos legítimos hace imposible esta clase de reconoci-
miento legitimador; esta es la opinión de Bartolo y del Hostiense, que sigue 
Covarruvias % , argumentando que el reconocimiento n o debe obrar en perjui-
cio de los hijos legítimos. Gregorio López, en su comentario al citado texto 
de las Partidas, parece inclinarse también por la opinión de Covarruvias, aun-
que admite que el tema es dudoso, "cum non sit lex, quae expresse hoc dicat" 
L a fama es otro de los medios de prueba de la filiación. A este respecto 
B a r b o s a 9 7 dice: "Filiatio est difficilis probationis . . . E t probari non potest nisi 
per indicia et con iec turas . . . E t inter alias coniecturas est fama ut est magis 
recepta conclusio", y añade: "Notatur ad hoc, quod in probanda filiatione 
multum valet fama viciniae" 9 8 . 
Covarruvias, por su parte, dice que la fama por sí sola no basta para pro-
bar la filiación "quia fama non probat plene, sed semiplene", ni constituye al 
presunto hijo en cuasi posesor del status füiationis99. Esta misma opinión, que 
es general, tiene Barbosa 1 0 0 , que apunta además "et in fama testes non inte-
rrogati debent reddere rationem dicti sui, et a quibus personis, et ex quibus 
causis ortum habuerit dicta fama", y concluye que la fama debe haber nacido 
antes de promoverse el litigio acerca de la filiación. 
Por último, B a r b o s a 1 0 1 rechaza, siguiendo a Menochius y Mascardi, los 
argumentos probatorios de la filiación basados en el parecido físico, ya que 
son inseguros. 
92. Ibid. 
93. COVARRUVIAS, ubi, sup. n. 3. 
94. Ibid. nn. 4 y 5. 
95. 4, 15, 7. 
96. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 7, 5. 
97. Repertorium voz Filiatio, p. 103. 
98. Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17, cap. 3, 2. 
99. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 3, 11. 
100. Repertorium voz Filiatio, p. 103. 
101. Ibid. pp. 103 y 104. 
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C. Presunciones de legitimidad: "Pater is est 
quem iustae nuptiae domonstrant" 
L a legitimidad de un hijo exige que además de la filiación se pruebe el 
matrimonio de sus padres, extremo éste que antes del Concilio de Trento (y 
aun después) implicaba gran dificultad, toda vez que, como hemos visto, ma-
trimonio clandestino y concubinato apenas se diferenciaban exteriormente. En 
ambos casos las presunciones juegan en pro del matrimonio y de la prole, el 
principio romano pater is est quem iustae nuptiae demonstrant está recogido 
unánimemente por la doctrina y la legislación como una presunción fuerte, 
aunque generalmente se admite prueba en contrario. Así, Covarruvias lo in-
cluye como una prueba más de la filiación: "quarto probatur filiado ex eo, 
quod quis ex uxore legitima, etiam adultera, natus sit: ex hoc enim filius cen-
setur mariti, etiamsi uterque conjux id negaverit" 1 0 2 ; y Barbosa añade a la 
presunción "quamvis probetur uxorem esse adulteram et filius assimiletur in 
facie adultero" m . Lo mismo sostiene Ponce: "Nihil ergo interest, an uxor 
alterius concubina tantum sit, an etiam meretrix, et an a viro suo discesserit" 1 0 4 , 
y pone como fundamento de esta presunción el favor filii manteniendo que ni 
la confesión de la madre, ni su condena por adulterio pueden perjudicar al 
hijo 1 0 5 . 
Contra esta presunción, admite la doctrina, en general, la prueba en con-
trario de la imposibilidad de acceso carnal del marido con la mujer al tiempo 
de la concepción, sea por ausencia, sea por enfermedad 1 0 6 . 
Respecto a otras pruebas contra la presunción de paternidad, Covarruvias 
las admite con precaución: "Praeter has autem probationes, etsi possint locum 
obtinere coniecturae et praesumptiones adversus praesumptionem iuris, non 
temere, sed magna cum ratione arbitrii sunt admittendae" 1 0 7 ; pero Ponce, con 
un criterio más abierto, parece admitir cualquier medio con tal que se pruebe 
que de hecho n o hubo acceso al t iempo de la concepción: "Vel si probetur, 
quamvis potuerit accedere ad uxorem apud concubinam retentam, numquam 
tamen accessisse, aut eo tempore no accessisse, in quo potest filio concipi et 
nasci, ut habet decisio Rotae apud Farinacium . . . " 1 0 8 . 
La prueba del matrimonio de los padres presentaba también sus dificul-
tades, dada la ausencia de una forma contrahendi ad validitatem necessaria; en 
favor de tal prueba viene la presunción basada en la cohabitación de los pa-
1 0 2 . De Matrimonio, Parte I I , cap. 8 , § 3 , 1 0 . 
1 0 3 . Repertorium voz Filiatio, p. 1 0 4 . 
1 0 4 . De Matrimonio, Lib. X I , cap. 8 , 1 ss. 
1 0 5 . Ubi sup. 
1 0 6 . COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte I I , cap. 8 , § 3 , 1 0 ; PONCE, ubi sup. 
1 0 7 . De Matrimonio, Parte I I , cap. 8, § 3 , 1 0 . 
1 0 8 . De Matrimonio, Lib. X I , cap. 9 , 3 . 
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dres, según la cual "sola tamen cohabitatio sufficit ad probandum Matrimo-
nium ad effectum legitimitatis prolis" 1 0 9 . 
Esta presunción, como se ve, tiene efectos limitados a la legitimidad de 
la prole, no admitiéndose como prueba del matrimonio mismo, probablemente 
para no favorecer la clandestinidad. Opera sobre todo en los casos en que los 
padres han fallecido y se pone en duda la existencia de un vínculo matrimo-
nial entre ellos, a la hora de calificar a la prole y sus derechos sucesorios; y 
así dice Barbosa: "Notatur ad hoc, quod cohabitantibus vita functis, etiam 
iure Pontificio quoad liberorum legitimationem Matrimonium praesumitur" u o . 
Tal presunción es fuerte cuando se ignoran las circunstancias en que nacieron 
las relaciones entre los padres, pero si se supiera con certeza que al comienzo 
fueron de concubinato (por ejemplo), entonces la cohabitación prolongada sólo 
es una conjetura de la existencia del matrimonio. 
Después del Concilio de Trento la cohabitación pierde esta virtualidad 
probatoria: "hodierno iure cohabitatio efficere nequit Matrimonium, novus enim 
consensus requiritur, et forma Concilii" 1 1 1 . 
Una última presunción en favor de la legitimidad es la más amplia de 
todas, que enuncia Barbosa 1 1 2 citando a Gut iér rez 1 1 3 , Menochius y Mascardi: 
"Filius in dubio praesumitur legitimus, non spurius nec naturalis". Tiene su 
aplicación principal en el caso de los expósitos, como veremos más adelante. 
Esta presunción tiene interés procesal en cuanto que releva al hijo atacado de 
tener que probar su legitimidad, pues como dice Covarruvias 1 1 4 , el que dice 
ser legítimo debe probarlo. 
D. Presunciones de naturalidad 
Juegan en la doctrina a favor de la naturalidad unas presunciones para-
lelas a las que acabamos de estudiar respecto a la legitimidad, aunque aquí la 
unanimidad de la doctrina no es tan grande. A. Gómez establece este parale-
lismo: "pater vero is quem nuptiae demons t r an t . . . I ta dicamus in proposito, 
quod quando quis habuit concubinam unicam retentam in domo, filii ibi nati 
praesumantur sui, etiam si per eum non recognoscantur" 1 1 5 . 
Existe una presunción de paternidad en favor del hijo nacido de concu-
1 0 9 . BARBOSA, Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 1 7 , cap. 5 , 1 0 . 
1 1 0 . Ubi sup.; vid. et. COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 1, 5 . 
1 1 1 . BARBOSA, Collectanea ubi sup. 
1 1 2 . Repertorium voz Filiatio, p. 1 0 6 . 
1 1 3 . Practicarum Quaestionum, Lib. II, q. 1 1 2 . 
1 1 4 . De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 3 , 1. Vid. et. PONCE, De Matrimonio, Lib. 
XI, cap. 9 : "In dubio debet praesumi aliquis legitimus, et in favorem prolis iudicari" 
1 1 5 . A . GOMEZ, Super legibus Tauri, fol. 4 2 b. 
32 JOSÉ-TOMÁS MARTÍN DE AGAR 
bina domi retenta, así lo dicen Covar ruv ias 1 1 6 y Barbosa 1 1 7 ; por otra parte, el 
concubinato se presume estable: "Filius concubinarius praesumitur natus ex 
concubina, secum domi retenta". 
Por último, existe una presunción general de naturalidad en caso de duda, 
aunque con ciertas oposiciones. Covarruvias expone y fundamenta esta presun-
ción: "Potius vero praesumitur naturalis, quam spurius, ne praesumamus fac-
tum, aut qualitatem necessariam, ut quis dicatur spurius, quae a natura non 
inest" 1 1 8 . Barbosa también parece admitirla cuando dice "spurius qui non prae-
sumitur sed naturalis" 1 1 9 , aunque en el comentario de la Decretal Latos pare-
ce seguir la opinión contraria de Menochius "quod filius ex illicito coitu natus 
praesumitur potius spurius quam naturalis, et sie incapax" 1 2 0 . 
Sánchez distingue dos posibilidades: que el hijo se halle en posesión de 
bienes paternos que le son reclamados, entonces se presume natural, o que no 
sea poseedor y reclame dichos bienes, entonces debe probar su naturalidad: 
"quando quis est reus, quia scilicet possidet illud, quod posidere non poterat, 
si esset spurius, v.g. hereditatem paternam, praesumitur in dubio naturalis illius, 
et sie capax hereditatis: et qui voluerit ab eo auferre, tenetur probare esse 
spurium" m . 
E. Los expósitos 
Este tema bien podría estar incluido en las presunciones de legitimidad, 
ya que es la presunción de legitimidad que opera en caso de duda, la causa 
que aduce la mayor parte de la doctrina para considerar legítimos a los expó-
sitos. Sin embargo, el estudio que de ellos hace P o n c e 1 2 2 , nos ha movido a en-
tresacarlos y tratarlos por separado. 
Comienza este autor diciendo: "Eiusmodi expositi veré habendi sunt pro 
legitimis, quamvis re ipsa ex illicito coitu natos esse contigerit", y apunta que 
Paleoti la considera opinión común. L a razón principal en que se funda es la 
presunción general de legitimidad que hemos dicho: "Quia in dubio debet 
praesumi aliquis legitimus, et in favorem prolis iudicari"; favor prolis que se 
deduce de la Decretal Ex tenore, cap. XIV, donde se dice "in favorem prolis 
potius declinamus Una segunda razón se encuentra, siempre según Ponce, 
en que la ilegitimidad comporta infamia de hecho: "in dubio autem aliquem 
1 1 6 . De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 3 , 1 0 . 
1 1 7 . Repertorium voz Filiatio. También MOLINA, Teólogo, es de esta opinión, 
op. cit. Tomo 1 disputatio 1 6 5 , D .p .933 . 
1 1 8 . De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 3 , 1. 
1 1 9 . Repertorium voz Spurius, p. 2 4 2 . 
1 2 0 . Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17 , cap. 5 , 9 . 
1 2 1 . Consiliorum Lib. IV, cap. 3 , Dubio 6 , 2 . 
1 2 2 . De Matrimonio, Lib. XI, cap. 9 , 4 . 
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infami praesumi abhorret a regulis iuris". L a tercera razón que aduce se basa 
en el paralelismo que existe entre legitimidad y estado de libertad; ya que los 
expósitos se consideran libres a tenor de la Decretal De infantibus expositis m , 
también deben considerarse legítimos. 
Una cuarta razón, más discutida por la doctrina, es la presumible licitud 
del acto que dio origen al expósito. A esta presunción oponen la contraria, 
Avila m , Henríquez y el Cardenal T o l e d o 1 2 5 ; es decir, que debe presumirse ilí-
cito el coito generador del hijo expósito: "potius enim praesumptio est, illos 
esse ex copula fornicaria. Quia plerumque isti exponuntur non legitimi, in obs-
curis autem id praesumitur, quod vero similis est, et quod plerumque fieri so-
let". Y concluyen que no existe duda en el caso de los expósitos, sino certeza 
de su ilegitimidad. 
Contra estas razones opone Ponce el testimonio de Pa leo t i 1 2 6 : "Nos ipso 
usu quotidie experimur multos quandoque rei familiaris inopia, cum se victui 
necessaria videant liberis suppeditare non posse, soleré illos exponere", y la 
Decretal antes citada 1 2 7 que condena a los padres que exponen a sus hijos con 
la pérdida de la patria potestad "quod quidem locum non haberet, nis in pa-
rentibus legitimis, cum hi soli filius habeant in potestate". Y no obsta a su 
legitimidad el hecho de que no puedan demostrar su filiación "in his non de-
ficere ius, sed probationem". Claro está que esta ignorancia lleva consigo la 
imposibilidad de ejercer los derechos que comporta el estado de hijo legítimo 
respecto a los padres, pero no aquellos que se refieren a su consideración so-
cial, y así dice Ponce que los expósitos no pueden considerarse irregulares 
para recibir las órdenes. 
I I I . L A LEGITIMACIÓN 
A. Definición 
"Legitimatio est quaedam naturalium restitutio", así define Covarruvias 
la legi t imación 1 2 8 al comienzo de los tres parágrafos que dedica al tema, una 
restitución de aquellas "antiquae ingenuitate et naturae, ex qua omnes legiti-
mi nascuntur". 
Ponce también comienza el libro X I de su tratado, que dedica a esta cues-
tión, explicando cómo "natura quidem ab initio omnes similiter quidem 
123. Lib. V, tit. 11, cap. unic. 
124. De Censuris Ecclesiasticis, Parte VII, disput. 3, Dub. 9. 
125. Summa Casuum Conscientiae, Lib. I, cap. 58, 4. 
126. De nothis et spuriis, cap. 63, 4. Citado por PONCE. 
127. Lib. V, tit. 11, cap. unic. 
128. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 8 , 1. 
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Jiberos, similiter autem produxit i n g e n u i s b e l l a vero et lites, libídines, atque 
concupiscentiae causam deposuerunt ab aliud schema: servitutem namque in-
venit bellum, naturales autem castitatis casus", y así en este libro se propone 
estudiar "modos, quibus huic malo mederi conati sunt tam canonicae, quam 
caesareae constitutiones" 1 2 9 . 
Estos dos autores son los que tratan el tema de u n modo sistemático, aun-
que todos lo abordan en algún lugar de sus obras, normalmente al comentar 
la Decretal Tanta 1 3 ( 1 o las leyes civiles referentes a la cuestión. También ellos 
consideran la legitimación como una devolución de aquellos derechos que por 
naturaleza corresponden a todo hombre, pero que su origen viciado impide 
ejercitar. 
B. Clases 
Los múltiples medios que existen para legitimar a los que nacen absque 
conjugio, pueden dividirse en dos clases: legitimación por virtud del matrimo-
nio subsiguiente entre los padres, y legitimación por un acto de la autoridad. 
El matrimonio subsiguiente de los padres tiene una eficacia general ex lege, 
propia, plena e independiente de la voluntad de los sujetos afectados, mien-
tras que los demás medios de legitimación dependen en cada caso del acto 
concreto que le da origen y de la voluntad de los que intervienen en él. Gu-
tiérrez distingue: "Duplex namque est legitimatio, quaedam iuris dispositio-
ne. Atque haec solum fit per subsequens matrimonium, ñeque comparatione 
omnium filiorum. Est tamen pienissima; eo quod Canonico, et Civili iure me-
rito statuta s i t . . . Alia vero est per rescriptum Principis, qui supra ius, quo 
inhabilitares iilegitimorum introductae sunt, potestatem habet" 1 3 1 . 
C. Legitimación por subsiguiente matrimonio 
1. Concepto 
L a legitimación por subsiguiente matrimonio es como decimos, la más na-
tural, en la que el vicio de origen del hijo se subsana por el matrimonio sub-
siguiente de los padres, considerando que el matrimonio se contrae antes del 
nacimiento del hijo. Barbosa, comentando la decretal Tanta, cap. VI , expone 
esta clase de legitimación diciendo "Filii naturales, id est, ex soluta et soluto 
geniti, per subsequens Matrimonium leghimi efficiuntur" 1 3 2 . 
129. De Matrimonio, Lib. XI, in principio. 
130. Lib. IV, tit. 17, cap. 6. 
131. Canonicarum cap. 74, 25. 
132. Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17, cap. 6, 1. 
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P o n c e 1 3 3 explica la historia de esta institución y dice que no existía en 
el derecho romano hasta Constantino, toda vez que los ilegítimos no eran te-
nidos en cuenta para nada por el derecho, y fue este emperador el que, influi-
do por las ideas cristianas, permitió la legitimación de los hijos nacidos de 
concubinato estable, por el subsiguiente matrimonio de los padres, cuando fue-
ran de la misma condición social y siempre que no hubiera hijos legítimos. El 
emperador Anastasio "voluit enim per subsequens matrimonium legítimos fieri 
liberos ex quacumque muliere concubina susceptos sive suscipiendos", con lo 
que amplía la posibilidad de legitimación a los nacidos de cualquier mujer 
(aliquae mulieres uxoris loco habentes) y en cualquier tiempo, sea antes o des-
pués de promulgarse la constitución. Justiniano amplió aún la legitimación a 
los nacidos de liberta aunque no fuera ingenua y más tarde a los hijos de es-
clava. Con esta extensión pasa a las Partidas I 3 4 : "Otrosí son legítimos los fijos, 
que home ha en muger que tiene por barragana si después de esso se casa 
con ella . . . Esso mismo sería si alguno oviese fijo de su sierva, e después de 
esso se casasse con ella", pero limita la aplicación a los nacidos de concubina 
loco uxoris retenta y fue, dice Ponce I 3 S , el derecho canónico el que extendió 
la legitimación "ad omnes ex quavis foemina susceptos liberos", tal como se 
desprende de la decretal: "Tanta est vis matrimonii, u t qui antea sunt geniti, 
post contractum matrimonium legitimi habeantur" 1 3 6 . 
Como se desprende de este texto, la causa de la legitimación parece apo-
yarse en la fuerza misma del matrimonio, que es capaz de retrotraer sus efec-
tos a los hijos nacidos antes de su celebración, como si hubiesen nacido des-
pués. Pero en realidad, esta legitimación tiene su fundamento en la ley que la 
prescribe por motivos de conveniencia y equidad: en primer lugar se estimula 
el matrimonio de aquellos que han recibido prole antes de casarse 1 3 7 , se favo-
rece a tales hijos equiparándolos en todo a los legítimos y se favorece la repú-
blica en cuanto se regularizan situaciones que eran ofensivas de las buenas 
costumbres 1 3 8 . 
Tan natural parece que el matrimonio produzca estos efectos sanadores, 
que los autores se plantean si la legitimación por subsiguiente matrimonio es 
de derecho natural, aunque tanto Covar ruv ias 1 3 9 como P o n c e 1 4 0 concluyen que 
1 3 3 . De Matrimonio, Lib. XI in principio; cfr. et. GONZÁLEZ TÉLLEZ. Commentaria 
perpetua..., Lib. IV, tit. 17 , cap. 1, 8 , p. 2 1 3 . 
1 3 4 . IV, 1 3 , 1. 
1 3 5 . De Matrimonio, Lib. XI, cap. 1 , 6 . 
1 3 6 . Lib. IV, tit. 1 7 , cap. 6 . 
1 3 7 . COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 2 , 1 0 : "praedictam legiti-
mationem intellige a iure concedí ratione matrimonii"; PONCE, De Matrimonio, Lib. XI, 
cap. 1, § 2 , 1 3 : "Ut inhonesta consuetudo tolleretur allectis paerntibus legitimationis spe". 
1 3 8 . COVARRUVIAS, Ubi sup. 1 5 : "Interest enim reipublicae hanc legitimationem fie-
ri"; PONCE, ibid.: "Finís fuit ut decoraretur respublica correctis natalium defectibus". 
1 3 9 . Ubi sup. 2 1 : "legitimationem inductam ratione matrimonii... jure humano 
fuisse statutam, non jure divino, nec naturali". 
1 4 0 . De Matrimonio, Lib. XI, cap. 1, 7 . Esta opinión fue confirmada por Bene-
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lai eficacia le viene al matrimonio por derecho humano, no por derecho di-
vino, como quería Jason M 1 , y por lo tanto puede serle quitada por el mismo 
legislador que se la concedió. 
2. El matrimonio legitimador 
Cualquier matrimonio es capaz de legitimar a los hijos habidos antes. 
Esta afirmación puede considerarse generalmente aceptada por la doctrina, aun-
que en torno a ella se desarrolló una casuística no exenta de polémica, que 
estudiamos a continuación. 
Se plantea por ejemplo el problema de la fuerza legitimadora del matri-
monio in articulo monis contracto, o del contraído entre ancianos; el origen 
de la cuestión se halla en el hecho de que al ser incapaces de engendrar, al-
gunos pensaron que eran incapaces para contraer, lo cual, unido al perjuicio 
que se seguiría para terceros, les llevó a dudar de su capacidadd legitimadora. 
Sin embargo, la mayor parte de la doctrina está de acuerdo en admitir que el 
matrimonio es válido, y así Covarruvias escribe "legitimationem intellige a 
iure concedi ratione matrimonii, etiam contracti ab infirmo prope ipsam 
mortem, vel a sene decrepito cum concubina. H o c enim conjugium validum 
est: igitur eius causa proles suscepta erit legitima ( . . . ) . Nec videtur fraude 
illud matrimonium contractum esse: nullam enim iniuriam alteri irrogai qui 
iure suo utitur", y contra la objeción basada en la incapacidad de engendrar 
opone que el matrimonio se contrae spe prolis "quia contrahitur ad suscipien-
dam prolem legitimam ratione matrimonii, qua suscepta fuerat ex illegitimo 
coitu", además el que contrae en tal estado o edad "propria virtute generare 
potest, atque ad id habitum habet, quamvis eius exercitium sit a senectute su-
spensum: cum is habitus possit quandoque reduci ad exercitium" 1 4 2 . 
Del mismo modo piensa Ponce, "potest enim in eo etiam articulo mortis 
contracto matrimonio filius legitimari", y apunta además de las dichas por Co-
varruvias otras razones: "quod hodie consuetudine receptum est, et secundum 
ius canonicum res aperta. Secundum ius autem civile idem dicendum est, quia 
oppositum non disponitur: et ideo valet nisi iure prohibeatur". En favor de 
esta opinion enumera muchos autores y dice que es sentencia común de los 
intérpretes: "Quorum ratio esse potest favor legitimationis, et honor matrimo-
nii, cui sine limitatione concessum es, ut confirmet originem" 1 4 3 . Contra la opi-
dicto XIV èn Carta al Arzobispo de Santo Domingo 5-XII-1744 (Bullarium, T. I, CXIII, 
§ 3 9 ) : "Neque enim hanc efficariani Jesu Cristus tribuit Matrimonio, qum illud ad dig-
nitatem Sacramenti novae Legis evexit; sed id ab Ecclesia institutum est, cui placuit, pro 
auctoritate sibi concessa, statuere, ut proles extra matrimonium, non tamen ex adulterio, 
procreata, per subsequens matrimonium legitima fieret". 
141. Consilia, vol. II, consil. 234. 
142. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2, 10. 
143. De Matrimonio, Lib. XI, cap. 1, § 1 passim. 
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nión negativa basada en la incapacidad de generar difiere de Covarruvias, di-
ciendo que "spen sobolis nequáquam ad matrimonium requiri" . . . "valet enim 
matrimonium sine concubitu, imo et cum voto non concubendi" 1 4 4 . 
Gregorio López, igualmente, dice: "Procedit etiam (ut dixi) etsi contraha-
tur in mortis articulo matrimonium" 1 4 S . 
Igualmente afirman la validez del matrimonio, y por ende la legitimación, 
Barbosa 1 4 6 , Sánchez 1 4 7 , Sarmiento 1 4 S , Mol ina 1 4 9 , Azorio y Gutiérrez 1 5 °. 
La misma cuestión se plantea sobre el matrimonio putativo, aunque de 
este caso sólo Ponce 1 5 1 habla directamente, inclinándose por la solución po-
sitiva y dando como argumento que el matrimonio putativo debe equipararse 
en todo al válido por la buena fe. A esta sentencia piensa el autor que se 
opone Covarruvias 1 5 2 , sin embargo no es así, pues en ese lugar el caso que se 
plantea Covarruvias se refiere no a los hijos verdaderamente naturales, sino 
a los "putative naturales", supuesto que el impedimento que hace nulo el ma-
trimonio subsiguiente existía ya al tiempo de la concepción y nacimiento de 
la prole. 
Sánchez también piensa que el matrimonio putativo in facie Ecclesiae con-
tracto tiene capacidad de legitimar la prole, incluso resuelve el problema de 
por qué este matrimonio legitima una prole fornicaria cuando el clandestino 
putativo ni siquiera es capaz de hacer legítimos a los nacidos en su seno, toda 
vez que esta discriminación parece favorecer más a los nacidos de fornicación 
que a los de matrimonio (aunque clandestino), y dice: "Quia fornicatio non 
tendit in Ecclesiae contemptum, nec ita eam scandalizat: matrimonium vero 
clandestinum valde offendit Ecclesiam, eamque contemnit", y así "in priori 
casu non delinquunt parentes in ipso matrimonii contractu, sed id bona fide, 
ac iuxta Ecclesiae decreta celebrarunt: et sic non mirum si filii legitimentur: 
in posteriori autem casu delinquunt in ipsomet matrimonii contractu, deficitquc 
bona fides, ac invincibilis impedimenti ignorantia" B 3 . 
Para la legitimación de los hijos por subsiguiente matrimonio no obsta 
el matrimonio intermedio de los padres con terceros, con tal, que disuelto éste, 
contraigan entre ellos: "I taque, si quis suscepit filios ex concubina, et postea 
ducat aliam coniugem, qua denum mortua contrahat matrimonium cum prae-
dicta concubina: filii antea ex ea nati legitimantur, non obstante matrimonio 
144. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2, 10. 
145. Glosa a Partidas 4, 13, 1. 
146. Collectanea ... in Lib. IV Decretcdium, tit. 17, cap. 6, 8, donde cita a favor 
de esta opinion a COVARRUVIAS, SUAREZ, ROJAS, MENCHACA, CASTILLO, entre otros. 
147. De Matrimonio, Lib. VII, disputatio 105, 4 ss. 
148. Selectarum Interpretationum, Lib. I, cap. 7, 6. 
149. De Iustitia et lure, Tomo I, Tractatus 2, disputatio 172,13. 
150. Canonicarum Quaestionum, Tractatus de Matrimonio, cap. 118, 2. 
151. De Matrimonio, Lib. XI, cap. 1, § 2, 13. 
152. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2, 20. 
153. De Matrimonio, Lib. Ill , disputatio 42, 2. 
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interiecto" 1 5 4 . Así explica Ponce esta posibilidad legitimadora, citando, entre 
otros, a Covarruvias 1 5 5 . Barbosa 1 5 6 piensa lo mismo. 
La razón es idéntica en todos ellos: basta que los padres se pudieran casar 
al tiempo de la concepción o del nacimiento para que los hijos sean naturales 
y por tanto legitimables 1 5 7 , porque la legitimación no hace sino adelantar los 
efectos del matrimonio posterior al momento de la concepción, siempre que 
las circunstancias que rodearon a ésta lo permitan, como es el caso. 
Nada obsta tampoco a la legitimación que el matrimonio subsiguiente sea 
sólo rato y no consumado, en cuanto que es verdadero mat r imonio 1 5 8 . 
Sobre si el matrimonio clandestino válido tiene fuerza legitimadora, escribe 
Sánchez toda una d i spu ta 1 5 9 dando argumentos a favor y criticando, dura-
mente por cierto, a algunos como P. Dueñas 1 6°, que, basados en el odium vitii 
clandestinitatis, negaron tal capacidad, haciendo una interpretación demasiado 
extensiva de la Decretal Cum inhibitio m . Cita Sánchez en su favor a Covarru-
vias 1 6 2 , entre otros, que aplica al caso la regla general de que las leyes deben 
aplicarse a todos los supuestos que caben en sus palabras, sin distinciones arbi-
trarias, y como la Decretal Qui filii sint legitimi, cap. Tanta est vis 1 6 3 habla de 
matrimonio, debe incluirse en ella cualquier matrimonio. Sobre éste añade 
Sánchez 1 6 4 el argumento del favor prolis: "et ideo in re dubia legitimationi 
favendum est" 1 6 5 . 
1 5 4 . PONCE, De Matrimonio, Lib. XI, cap. I, § 2 , 1 5 . 
1 5 5 . De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 2 , 1 8 : "eadem Iuris Pontifici sanctio est 
latius intelligenda, ut effectum habeat non tantum quando matrimonium subsequitur inter 
filiorum parentes, nullo iterim contracto conjugio: sed et quando parentes aliud interim 
matrimonium contraxere, et tandem ab eo liberi secundum coniugale foedus pacti sunt". 
1 5 6 . Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17 , cap. 6 , 7 : "procedere hujus 
textus decissionem non obstantibus nuptiis intermediis, nam si alter parentum contrahat 
Matrimonium cum alio, vel cum alia post susceptos filios, si tamen defuncto altero con-
iuge inter se concubinus et concubina Matrimonium contrahant, legitimantur filii antea 
habiti, non obstante Matrimonio intermedio". 
1 5 7 . COVARRUVIAS, ibid. "nam tempore conceptionis vel nativitatis filiorum, copula 
illa ex consensu parentum potuit esse coniugalis, et tunc potest optime coniugium contraili: 
ergo filii ante nati per matrimonium efficiuntur legitimi"; PONCE, ibid. "Quia sufficit pa-
rentes tempore suscepti filii potuisse contrahere, ut constat ex decretai cap. Tanta". 
1 5 8 . PONCE, De Matrimonio, Lib. XI, cap. I, § 2 , 1 6 . 
1 5 9 . De Matrimonio, Lib. Ili, Disputatio 4 4 . 
1 6 0 . Regulas Iuris utriusque cum ampliationibus et limitationibus, Salamanca 1 5 5 4 , 
Reg. 3 0 5 , limit. 1 2 . 
1 6 1 . Lib. IV, tit. 3 , cap. 3 , § 1. Este texto se refiere sólo al supuesto de que el ma-
trimonio haya resultado invàlido ob ignoratum impedimentum, no dice nada respecto al 
matrimonio clandestino vàlido. 
1 6 2 . Variarum Resolutionum, Lib. I, cap. 1 3 , 8. 
1 6 3 . IV, 17 , 6 . 
1 6 4 . De Matrimonio, Lib. Ili, disput. 4 4 , 2 . 
1 6 5 . Igual piensa BARBOSA, Collectanea... in Lib. IV Decretalium, tit. 17 , cap. 6; 
que cita a SÀNCHEZ y una decisión de la Rota. GUTIÉRREZ, Canonicarum Quaestionum, 
Tractatus de Matrimonio, cap. 7 3 , 3 , también piensa lo mismo. 
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3. Condiciones de la legitimación por subsiguiente matrimonio 
E n los hijos el único requisito que se exige es que sean naturales, es de-
cir, que sus padres se pudieran casar, al tiempo de la concepción o del naci-
miento, válidamente y sin dispensa. Una razón de este requisito la da Ponce, 
que considera la legitimación como una ficción del derecho: "filii suscepti ante 
nuptias legitimis sunt illis subsequentibus fictione iuris, u t saepe dictum est. 
At, ut fictio, quae veritatem initatur, locum habeat, necesse est, ut sint extrema 
habilia, ut constat exemplo adoptionis, quae naturam imitatur: Ut ergo matri-
monium subsequens confirmet originem, necessarium est, ut eo tempore, ad 
quod retrotrahitur, parentes potuerint valide copulan per iustas nuptias: atque 
ideo, si eo tempore impedimentum extiterit, cum non potuerint uniré coniu-
gium, ñeque postea secutum confirmabit originen" 1 6 6 . 
Como dijimos, al hablar de la filiación natural, la mayor parte de la doc-
trina no se ocupa de ella de modo directo, sino precisamente al tratar de quie-
nes pueden ser legitimados por subsiguiente matrimonio, y aquí puede trasla-
darse toda la casuística que estudiamos entonces sobre los nacidos de concu-
bina domi non cohabitante, de clérigos menores y de novicios, de la esposa de 
futuro de otro, etc. Igualmente, como entonces, pensamos que tiene particular 
interés la opinión de P o n c e 1 6 7 , que considera legitimables a los hijos putative 
naturales, es decir, a los nacidos de aquellos que ni al tiempo de la concepción 
ni del nacimiento podían contraer, pero lo ignoraban, y argumenta: "Haec 
omnia, quae dicta sunt de filiis legitimatis per subsequens matrimonium, ex-
tende etiam, quamvis filiis fuerint naturales putative, cum illi etiam legitimi 
efficiantur per subsequens matr imonium"; y rebate las opiniones contrarias con 
sutileza: "Ñeque obstat eius ratio, quod scilicet, quando ille filius susceptus 
est, dabatur opera rei illicitae, et ideo non profuit parentibus ignorantia im-
pedimenti. Sequeretur enim ex ea ratione nullum legitimari. Quia etiam in ea 
coniunctione datur opera rei illicitae, illicitus enim est omnis concubitus extra 
coniugium" 1 6 S . 
Si bien el derecho civil exigía el consentimiento, al menos tácito 1 6 9 , de 
los hijos para ser legitimados de cualquier manera, la doctrina está de acuerdo 
en seguir en este punto al derecho canónico, para el que es irrelevante el con-
166. De Matrimonio, Lib. XI, cap. 2, 4. 
167. Ibid. cap. 2, § único: "si sequitur postea praesumptum matrimonium ex eadem 
ignorantia valet, filios inquam putative tantum naturales, at re ipsa, vel incestuosos, vel 
adulterinos, legítimos fieri". 
168. Ibid. cap. 11, 12. Ya vimos cómo PONCE argumenta que la ratio peccati es la 
misma en la fornicación simple que, por ejemplo, en el incesto cometido por ignorancia. 
Si los padres no cometen incesto moralmente, no puede calificarse de incestuosos a los 
hijos. Por otra parte, añade, si no fuera así, tampoco el matrimonio putativo subsiguiente 
tendría fuerza legitimadora, pues al tiempo de la concepción, los padres dabantur opera 
rei illicitae. 
169. Novellas 89, cap. 11. 
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sentimiento tanto de los padres como de los hijos, porque se trata de un efecto 
de carácter público establecido por el derecho en favor del matrimonio, que 
se produce por el hecho de contraer. A este respecto añade Covarruvias: "inte-
rest enim reipublicae hanc legitimationem f i e r i . . . igitur nec parentes, nec filii 
renuntiare valent huic constitutioni" 1 7 0 . 
B a r b o s a 1 7 1 se atiene en este punto al tenor de la Decretal que utiliza el 
verbo haheantur m: "de quo in presenti, rei veritatem continere, cum profera-
tur ab eo, qui habet potestatem, non Principis privilegio, sed auctoritate iuris, 
ita ut filius etiam invitus, subsequto Matrimonio legitimus f i a t . . . Nec Matri-
monium potest ita contraili, quod filii antea suscepti non legitimentur". 
Como hemos dicho, no obsta la sentencia contraria del derecho civil ro-
mano, pues en tema de filiación el derecho canónico prevalece sobre el civil 
incluso en los efectos temporales; así dice Ponce que el derecho canónico co-
rrige en este punto concreto al civil: "Nam omni iura Pontificia aperte clamat 
soli matrimonio id concessum, etiam sine tabulis, sine consensu, tanta enim, 
inquit Pontifex, est vis matrimonii. Atque huic iuri standum est, quod prevalet 
in hac parte etiam in terris imperii". 
4. Efectos de la legitimación por subsiguiente matrimonio 
Los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio son verdaderamente 
legítimos y equiparados en todo a éstos. N o sólo legítimos, sino que se con-
sideran habidos de legítimo matrimonio. Esta doctrina es común en los auto-
res, y da pie a consideraciones teóricas, de las cuales la más importante, por 
ser fundamento de otras conclusiones, es que los legitimados son propia y ver-
daderamente legítimos no por ficción ni porque "se tienen por tales", sino 
porque lo son realmente. Así, Barbosa, comentando la Decretal Tanta est vis 
... legitimi habeantur, dice: "Unde filios per subsequens Matrimonium fieri 
vere et proprie leg í t imos . . . et ex legitimo m a t r i m o n i o . . . non enim in hoc 
consideratur fictio, vel improprietas, sed in eo tantum ut censeantur nati vel 
procreati ex legitimo Matrimonio, quia hoc dici non potest nisi ficte et impro-
prie . . . " 1 7 3 . Así, pues, la ficción está en el t iempo que media entre la concep-
ción del hijo y el matrimonio de los padres, pues durante ese tiempo en rea-
lidad no existía tal matrimonio y sólo por una ficción se considera que el con-
traído posteriormente existía ya al tiempo de la concepción, como dice Cova-
rruvias comentando las mismas palabras de la Decretal: "verba dictae Decre-
talis sic existimo intelligenda fore, ut, si consideremus tempus a nativitate ad 
matrimonium, filius eo tempore ficte fuerit legitimus: at si tempus matrimonii 
170. De Matrimonii), Parte II, cap. 8, § 2, 15. 
171. Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17, cap. 6, 14 y 16. 
172. IV, 17, 6: ".. .post contractum matrimonium legitimi habeantur". 
173. IV, 17, 6. 
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contracti a t t enda to , ex eo vere censendus est legitimus, non f i c t e . . . id est, 
ex tempore c o n t r a c t o filii praedicti nati ex matrimonio legitimo censea to , ac 
vere leghimi j u d i c e n t o " m . 
Ponce, a su vez, aclara: "legitimatos per subsequens matrimonium vere 
esse legítimos, et non tantum pro legitimis haberi, ut docet Panormitanus" . . . 
"Neque obstat quod in d. cap. Tanta, dicitur, leghimi habeantur, ut enim recte 
docet Panormitanus, verbum istud possitum ab eo, qui potestate habet, rei ve-
ritatem continet", y añade: "Filii legitimati subsequentibus nuptiis per omnia 
aequiparantur filiis legitimis natis ex legitimo matrimonio" 1 7 5 . 
Por no depender de la voluntad de las partes, le legitimación por subsi-
guiente matrimonio es irrevocable, a diferencia de lo que establecía el derecho 
civil común que permitía la revocación tanto de la legitimación como de la 
manumisión, por causa de ingratitud m . 
Los efectos de la legitimación son retroactivos al tiempo del nacimiento del 
hijo legitimado: "Legitimatio haec quae fit per subsequens Matrimonium juris 
fictione retrotrahitur ad tempus nativitatis, ita u t qui antea illegitimi nati sunt, 
per matrimonium postea subsecutum non solum ex tune leghimi fiant, sed an-
te, et tempore nativitatis habeantur leghimi", explica B a r b o s a 1 7 7 apoyándose 
entre otros en la opinión de Covarruvias 1 7 8 , que dice ser común esta sentencia 
entre los autores y señala que está recogida en la Ley X I I de Toro I 7 9 . López 
dice "ista legitimatio per subsequens matrimonium pene naturam i m i t a t o , et 
retro fingit" 1 8 °. 
La retroacción encuentra, sin embargo, un problema cuando, al tiempo 
de casarse los padres, el hijo ya hubiera muerto. L a doctrina se plantea si, 
cuando se da esta circunstancia, los hijos del difunto (nietos de los que se 
casan) vienen a ocupar el lugar y representación de sus padres en la familia. 
Covarruvias plantea la cuestión en estos términos: "Nemo enim post mortem 
legitimus efficitur; pater vero iam mortuus ex matrimonio legitimus non est: 
igitur nec nepos, cum pater incapax legitimationis impediat filium legitimum 
fieri, eo quod ex patris persona isthaec legitimatio ad filium perven ia t . . . Prae-
terea fictio duo exigit extrema habilia: extremum a quo, et extremum ad quod, 
ex frequentissima omnium sententia ( . . . ) , hic vero extremum ad quod, est 
1 7 4 . De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2 , 30. 
1 7 5 . De Matrimonio, Lib. XI, cap. 1 1 , 2 y 3. 
1 7 6 . COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 2 , 1 7 : "illa enim (legitima-
tione), quae ex ratione matrimoni subsecuti a Jure canónico statuitur, ob ingratitudinem 
non revocatur"; BARBOSA, Coüectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17 , cap. 6 , 1 5 : "le-
gitimatus non perdit legitimationem, licet patri sit ingratas, vel neget alimenta". 
1 7 7 . Ibid. 1 3 . 
1 7 8 . De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2 , 2 5 : "filius matrimonio subsequenti legi-
timatus fit quoad omnia, perinde ac si ab initio ex legitimo matrimonio conceptas foret". 
1 7 9 . El tenor de la Ley es más amplio. Equipara a los legitimados con los legíti-
mos al establecer que no puedan concurrir con ellos los legitimados por rescripto. 
1 8 0 . Glosa a Partidas 4 , 1 3 , 1. 
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inhabile et extinctum, quia filius iam obiit mortem: igitur fictio ex cap. Tanta 
cessat", sin embargo opta por la opinión positiva "deficiente patre, potest ne-
pos avo effici ligitimus. Praeterea favor matrimonii non patitur, nepotem mi-
nime censeri legitimum conjugio subsecutum inter avum et aviam" . . . "Nec 
obstat ratio illa, quae de extremis habilibus, ad fictionem requisitis, adducitur: 
quia id locum habet circa ea quae principaliter finguntur. Satis enim est extre-
ma esse habilia quoad principalem fictionem, ut in nostra quaestione circa 
matrimonium; non tamen est necessarium, exacte consistere extrema, quoad 
ea quae consequenter finguntur" W 1 . 
Barbosa se suma a esta op in ión 1 8 2 , y Ponce también, añadiendo a los ar-
gumentos de Covarruvias que "filius subsequenti matrimonio legitimus efficitur, 
quia fictione iuris matrimonium retrotrahitur ad tempus, in quo nondum suscep-
tus filius. Sed si matrimonium contractum antea esset, filius defunctus legitimus 
esset, et nati ex eo. Ergo idem est, etiam si postea contractum matrimonium 
sit" 1 8 3 . 
López, sin embargo, se opone a la legitimación de los nietos porque pien-
sa que "talis legitimario requirit personam filii, ut extendatur ad nepotem" m . 
5. El perjuicio de tercero 
Es muy importante la cuestión que se plantea la doctrina sobre los efec-
tos en perjuicio de tercero que produce la legitimación por subsiguiente ma-
trimonio, especialmente en materia hereditaria. Conviene distinguir estos ter-
ceros perjudicados en dos clases, de una parte los hijos legítimos y demás 
parientes que ven frustradas sus expectativas con el matrimonio, y de otra los 
extraños, concretamente el sustituto nombrado heredero para el caso de muer-
te sin hijos. 
El perjuicio de tercero dentro de la familia 
E n la doctrina que estudiamos está clara la idea de que el legitimado por 
subsiguiente matrimonio entra en la familia con todos los derechos: "hinc erit 
manifestum, filium matrimonio sequenti legitimatum, maioribus suis atque ex 
transversa linea cognatis, legitimum successorem esse, eisdem etiam intesta-
tis" 1 8 S . Sin embargo, hemos visto cómo al principio el derecho civil común sólo 
admitía la legitimación "defficientibus legitimis, iustisque filiis", y fue Justi-
niano 1 8 6 el que la admitió "etiamsi alii legitimi superessent" 1 8 7 . Al abrirse esta 
181. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2, 22 y 23. 
182. Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17, cap. 6, 32. 
183. De Matrimonio, Lib. XII, cap. 1, § 3, 23 ss. 
184. Glosa a Partidas 4, 13, 1. 
185. COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2, 26. 
186. Novellas 12, 4. 
187. Cf. PONCE, op. tit., Lib. XI, cap. 1, 5. 
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posibilidad surgen en el seno de la familia problemas de orden sucesorio; dan-
do por descontado que el legitimado precede a todos sus hermanos que nacen 
después de celebrarse el matrimonio, el problema que se plantea es: cuando 
existen hijos de matrimonio intermedio, ¿quién debe ser preferido en la suce-
sión del mayorazgo?, ¿el primer nacido (y luego legitimado) o el primer le-
gítimo? 
Barbosa plantea la cuestión "Utrum autem praeferendus sit filius natura-
lis pr imo natus ex concubina, filio secundo genito ex legitimo matrimonio, 
quod est postea contractum cum alia, qua defuncta uxore secutum est postea 
Matrimonium cum concubina? v.g. post natum filium naturalem ex concubina, 
contraxit pater nuptias cum alia, ex qua filium legitimum suscepit, et postea 
mortua hac uxore contraxit Matrimonium cum concubina, ex qua filium na-
turalem longe ante genuerat, quaeritur modo an primogenia debeantur filio 
legitimo secundo nato, an filio naturali primo nato, facto tarnen legitimo ex 
Matrimonio postea subsecuto cum concubina eius matre?" , y resuelve que debe 
ser preferido el segundo hijo que nació legítimo "magis communiter sentiunt 
D.D. filium secundo natum esse praeferendum ei, qui primo natus est" 1 8 8 . 
E n favor de esta opinión cita Barbosa, entre otros, a Molina, Teólogo 1 8 9 , 
y a Covarruvias 1 9°, pero se equivoca porque Covarruvias en ese lugar, aunque 
expone los argumentos que existen en favor de la opinión que prefiere al legí-
timo segundogénito contra el primogénito legitimado, y dice que es opinión 
común, no se inclina por ella ni por la contraria, se limita a exponer los ar-
gumentos en pro de una y otra: E n favor del hijo nacido legítimo, dice, se dan 
dos argumentos, uno que el cap. Tanta dice post contractum matrimonium 
"igitur antea veré legitimus non est. Quo fit, u t secundo genitus ex matrimonio 
sit primogenitus censendus, cum eo tempore, quo ipse natus fuit, nullus esset 
primogenitus"; otro "legitimario non trahitur retro in praejudicium alicujus 
et tarnen secundo legitime nato statim ius fuit acquisitum probabili s p e . . . , 
igitur in tanti iuris praejudicium iniquum est, legitimationem istam, quae ex 
matrimonio sequenti constituitur, fictione quadam ad natalia deduci". 
Pero inmediatamente añade argumentos en pro del hijo legitimado: "Ve-
rum haec non adeo convincunt, quin negare praefatam opinionem possimus, 
quia argumentum de fictione in praejudicium alterius minime admittenda, tune 
locum non habet, quando ius alteri spe tantum acquisitum tollitur . . . Imo com-
munis illi sententia, etsi vera sit, intelligi tarnen debet in legitimatione, quae 
rescripto Principis fit: non in ea, quae matrimonio subsecuto conceditur, cum 
sit matrimonio favor exhibendus . . . Ex quibus et alus suaderi potest opinio 
1 8 8 . Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17 , cap. 6 , 2 3 . 
1 8 9 . De Iustitia et lure, Tomo I, disputatio 1 7 2 , 7 . 
1 9 0 . De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2 , 3 4 ss. También MOLINA, Jurista, es de 
esta opinión, De primogeniorum L. Ill, cap. 1, 7; igualmente GONZÁLEZ TÉLLEZ, Com-
mentaria perpetua Lib. IV, tit, 17 , cap. 1. p. 2 1 4 . 
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communi sententiae contraria: et ex ea filius primogenitus praefertur filio se-
cundo genito ex matrimonio legitimo, si primo genitus postea efficiatur legiti-
mus per matrimonium". Y concluye: "Nec me latet rem esse disputatione dig-
nam: sit tamen satis praedictam controversiam ins inuasse . . . " . E n resumen, 
Covarruvias reconoce que es común la opinión que prefiere al segundo nacido 
legítimo, pero no deja de observar que hay argumentos en pro deJ primer hijo 
natural legitimado posteriormente. Por eso no es de admirar que Ponce invo-
que también a Covarruvias cuando defiende esta segunda opinión. 
La razón que Ponce aduce es ésta: "Si enim ea legitimatio locum habet, 
quia fictione iuris retrotrahitur matrimonium, ad tempus suscepti filii, u t saepe 
iam diximus, si in illud tempus reiiceretur matrimonium, ita ut eo tempora 
existimetur contractum, esset certe ille legitimatus primogenitus et legitimus, 
et ex consequenti illi deberetur primogenium . . . Ñeque obest, quod iam fue-
rit quaesitum ius nato ex legitimo matrimonio, id enim ius semper intelligitur 
sub ea conditione, nisi potius ius oriatur" m . 
El perjuicio del sustituto 
El perjuicio de terceros extraños a la familia, por legitimación de los na-
cidos antes del matrimonio, lo centra la doctrina en el sustituto instituido he-
redero con la cláusula "si decesserit sine liberis legitimis". Es opinión común 
que el legitimado por subsiguiente matrimonio excluye al sustituto, porque 
quien usa de su derecho (de casarse) no irroga injuria a n a d i e 1 9 2 ; incluso 
una parte de la doctrina mantiene esta opinión, aunque conste que el padre 
contrae matrimonio con ánimo de defraudar al sustituto, ya que, dicen estos 
autores, en realidad no existe fraude. Así dice Ponce: "is enim, etiamsi peccet 
propter odium erga substitutum, attamen utitur iuri suo, matrimonium contra-
hendo. Qui autem iure suo utitur, nequequam censendus est fraudem commi-
tere, iniuriam inferre, vel dolo faceré, ut habet iuris regula" 1 9 3 . "Nec mala 
patris ineuntis matrimonio intentio debet filio nocere —dice Sánchez— quia 
quando actus a parte rei non est contra iustitiam, nec restituendo obligationem 
inducit, nil refert bono an malo animo f i a t . . . quod non vere dicatur substitu-
tum fraudare, qui iure suo uti tur" m . 
A esta opinión se suman Sarmiento 1 9 5 , Menchaca y García de S a a v e d r a 1 % . 
Por último, la legitimación por subsiguiente matrimonio trae consigo la 
revocación de las donaciones hechas anteriormente, al menos "in ea parte, 
1 9 1 . Op. cit., Lib. XI, cap. 1 1 , 8 y 9 . 
1 9 2 . COVARRUBIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 2 , 1 0 ; PONCE, ubi sup. 10; 
BARBOSA, Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17 , cap. 6, 2 6 ; SANCHEZ, De Matri-
monio, Disputatio 1 0 5 , 7; GUTIERREZ, Canonicarum Quaestionum, cap. 7 4 , 1 6 . 
1 9 3 . De Matrimonio, Lib. XI, cap. 1 1 , 1 1 . 
1 9 4 . SANCHEZ, De Matrimonio, Disputatio 1 0 5 , 1 0 . 
1 9 5 . Selectarum Interpretationum, Lib. I, cap. 6 , 1. 
1 9 6 . De Hispanorum nobilitate et exemptione tractatus, glosa 2 1 , 5 9 , 
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quae legitimam attinet" 1 9 7 ; los legitimados tienen acción para pedir tal revo-
cación, así como derecho de retracto sobre las ventas hechas por sus ascen-
dientes 1 9 8 . 
6. Efectos de la legitimación por subsiguiente 
matrimonio en el ámbito canónico 
La irregularidad que supone el defecto de origen para recibir las órdenes 
desaparece con la legitimación. El legitimado puede sin necesidad de dispensa 
recibir todas las órdenes sagradas, incluido el episcopado 1 9 9 , así como cual-
quier clase de beneficios, dignidades y honores, y es admitido en la enfiteusis 
eclesiástica que poseyera su padre 2 0 0 . Sólo es excluido del cardenalato: "Ad 
celsitudinem tamen Cardinalatus ascenderé non possunt, prout statuit Xistus V 
sua constitutione quae incipit Postquam, de anno 1590, publicata circa electio-
nem Cardinaliurn" m . 
D . Otras clases de legitimación 
1. Legitimación por rescripto 
La legitimación por rescripto, hoy tan desusada que algunos la creen 
inútil, tuvo en la antigüedad gran importancia y vigor. Vigencia que tiene su 
reflejo en la variada casuística que la doctrina se plantea en torno a ella. 
197. COVARRDVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 2, 36. 
198. BARBOSA, Collectanea... in Lib. IV Decretalium, tit. 17, cap. 6, 39. 
199. COVARRUVIAS, ibid.: "filium ex matrimonio effectum legitimum absque dispen-
satione in Episcopum eligi posse, atque Episcopi dignitate insigniri"; PONCE, op. c it , Lib. 
XI, cap. 11, 5: "Legitimatum per subsequens matrimonium habilem esse ipso facto ad 
omni munera Ecclesiastica, sive ordines, sive beneficia, etiam Episcopatum"; BARBOSA, 
Collectanea ... Lib. IV Decretalium, tit., 17, cap. 6, 24. 
200. COVARRUVIAS, ibid.: "per matrimonium subsequens legitimatum, admittendum 
esse ad emphyteusim Ecclesiasticam, quam pater habuerat"; PONCE, ibid; BARBOSA, ibid. 
201. BARBOSA, ibid. 24. El paràgrafo 12 de està constitución dice "Praeterea, qui 
Cardenales creandi erunt, legitimis, et honestis sint exorti natalibus, neque ulla prorsus 
labe, aut illegitimorum natalium suspicione, quovis modo laborent, sed omni macula et 
impuritate careant (...) si hujusmodi illegitimi per sequens Matrimonium, ut praefertur, 
legitimati, in Cardinales assumerentur, ac Cardinalatus celsitudo, et splendor, qui digni-
tati Regiae comparato, facile deprimi, commaculari, aut quodammodo ni obscurari posset. 
Ideo ut puriori dignitari puriores natales respondeant quoscumque illegitime natos (...) 
etiam genitos ex soluto, et soluta, inter quos tunc Matrimonium constare poterat, ac pos-
tea per subsequens Matrimonium, etiam rite et solemniter in facie Ecclesiae contractum, 
vel alias legitimates, et quomodolibet habilitates, et natalibus restitutes, ac quorumvis 
honorum capaces effectos, etiam si cum eis, ut hanc ipsam dignitatem obtinere valeant, 
super defectu natalium fuerit expresse, et in specie auctoritate Apostolica quomodolibet 
dispensatum, nihilhominus praedictae Cardinalatus dignitatis prorsus incapaces, et ad em 
obtinendam perpetuo inhabiles decernimus, ac declaramus". 
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Dos principales problemas ocupan a los escritores de la época, que cons-
tituyen el núcleo de la institución. El primero versa sobre la esencia misma, 
sobre su carácter propio y distinto de otras instituciones como la dispensa. El 
segundo se ocupa de dilucidar quién tiene potestad para legitimar y cuál es 
el ámbito en que tal potestad surte efecto. 
Pero en lo que a nuestro trabajo respecta es más interesante el estudio de 
las condiciones y efectos que tal legitimación requiere y produce, en cuanto 
modifica, mejorándola, la situación de los hijos ilegítimos, al par que incide 
en los derechos y expectativas de terceros, principalmente los legítimos; por 
eso trataremos brevemente de aquellos dos principales problemas, para exten-
dernos sobre las condiciones y eficacia de la legitimación por rescripto, sobre 
todo en el capítulo dedicado a la herencia. 
a) Legitimación y dispensa 
" A legitimatione dispensatio plurimum distat, eo quod dispensatio ali-
quem actum, vel certis quibusdam legibus, aliquem legitimum efficiat: at legi-
timatio omnino legitimum quem constituit", esta es la distinción que hace Co-
varruvias 2 0 2 siguiendo a Antonio de Butrio 2 0 3 , y añade con Fortuna "legitima-
tum, etiam simpliciter, quoad omnia legitimatum censeri: eum vero qui ex 
dispensatione est effectus legitimus, ad expressum actum tantum legitimum 
iudicari". 
La legitimación por rescripto es una verdadera legitimación (quaedam na-
tálium restitutió), mientras que la dispensa no hace legítimo al favorecido por 
ella, aunque lo haga hábil para algunos actos concretos 2 0 4 . 
La dispensa es, en cierto sentido, odiosa, debe interpretarse restrictiva-
mente, mientras que la legitimación, por ser favorable, debe ser interpretada 
extensivamente 2 0 5 . 
Ponce también distingue de manera semejante y dice que la diferencia 
entre legitimación y dispensa es esencial, incluso aunque los efectos que pro-
duzcan sean los mismos en la práctica, por ampliarse interpretativamente los 
de la legitimación y restringirse los de la dispensa: "Quare legitimatio est, 
quoties persona sit generaliter habilis; et legitimatio non restringitur. Sive res-
tringatur effectus, qui ex illa sequitur, sive non: dispensatio autem, quando ipsa 
substantia legitimationis restringitur" 2 0 6 . Ponce concibe la dispensa como una 
legitimación sustancialmente limitada. 
2 0 2 . De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 8, 1. 
2 0 3 . Commentaria super Decretalium IV, 17 , 6 , 1 6 . 
2 0 4 . COVARRUVIAS, ubi. sup. 
2 0 5 . COVARRUVIAS, ibid., vid. et PONCE, op. cit., Lib. XI, cap. 4 , 4 . 
2 0 6 . Ibid. 
LOS HIJOS I L E G Í T I M O S E N L A D O C T R I N A E S P A Ñ O L A 47 
b) Potestas legitimandi 
L a dificultad de este tema tiene su origen en el problema de la distinción 
entre los dos poderes, secular y espiritual. E n efecto, los autores se plantean 
siempre cuáles sean los efectos civiles de una legitimación hecha por el Papa. 
En líneas generales todos convergen en admitir que tal legitimación sólo tiene 
efectos temporales dentro de los estados pontificios. Al mismo tiempo todos 
admiten que en ciertos casos, cuando se halle en juego un bien importante 
(como la defensa de la cristiandad), el Papa puede legitimar quoad omnia. 
Igualmente, a nadie se le oculta que el Romano Pontífice tiene, en muchos 
casos, la posibilidad de legitimar absolutamente de modo indirecto, en cuanto 
que puede dispensar cualquier impedimento matrimonial de derecho eclesiás-
tico con efecto retroactivo, como si jamás hubiera existido 2 0 7 . 
Esta doctrina, comúnmente aceptada, la expone con bastante claridad 
Ponce 2 0 8 , y además rebate a aquellos que pretendían la omnímoda potestad 
pontificia, con el fácil argumento de que quien puede lo más puede lo menos, 
y decían: puesto que puede el Papa dispensar quoad spiritualia, puede tam-
bién hacerlo quoad temporalia. Ponce argumenta negando la potestas directa 
y defendiendo la potestad indirecta del Pontífice en cosas temporales cuando 
media una causa grave "quatenus subfuerit bono fidei et Ecclesiae". 
La potestad legitimadora del príncipe secular nunca se extiende a las co-
sas espirituales; alcanza a todos sus subditos, cualquiera que sea su origen y 
allí donde estén, con todos los efectos que el príncipe quisiera conceder, aun-
que en la práctica hubo siempre resistencia a legitimar a los nacidos ex dam-
nato coitu 2 0 9', y también se procuraba dejar a salvo los derechos de terceros 
especialmente de los legítimos. 
2 0 7 . Sobre este tema véase COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte I I , cap. 8 , § 8; 
GUTIÉRREZ, op. c it , cap. 7 4 ; BARBOSA, Collectanea ... in Lib. IV Decretalium, tit. 17 , 
cap. 1 3 ; SÁNCHEZ, De Matrimonio, Lib. V I I I , disp. 7 . 
2 0 8 . Op. cit., L. X I , cap. 5 . 
2 0 9 . Hubo quienes hacían depender la legitimación de los hijos de la legitimación 
de la cópula que les dio origen, y negaban que el príncipe secular pudiera legitimar a los 
espúreos, diciendo que se trataba sólo de dispensa y no de verdadera legitimación. COVA-
RRUVIAS, De Matrimonio, Parte I I , cap. 8, § 8 , 2 1 , se opone y explica "illegitimus per 
legitimationem Principis restituitur ac reducitur ad ilium statum quo iure naturae omnes 
legitimi nascebantur, . . . atque ita legitimatus restituitur in eum statum, non quo ipse 
nasceretur, si iuris divini, vel humani cessasset prohibitio, vel parentum coniugalis con-
sensus carnali coniunctione accesisset, sed quo omnes nascebantur lege naturae, nondum 
ex concupiscentia tot scelestis coniunctionibus in usum adversus legem divinam et huma-
nam receptis (...). Haec denique est vera legitimationis ratio . . . et ideo parum refert, 
quod quid natus sit ex adulterio, incestu, vel alia fornicatione, lege naturali, divina vel 
humana prohibita, ut possit per Principem legitimari. Quia licet ipse Princeps non valeat 
permitiere coiunctione i l lam.. . , nihilhominus potest quoad omnes iuris effectus illegitime 
natum legitimare et restituere in eum statum, quo ab initio iure naturae omnes legitimi 
nascebantur, et quo ipse nasci potuisset: cum iuri humano possit Princeps libere derogare: 
nec legitimatio ista inducat quidquam in derogationem alterius legis quam humanae, qua 
effectus legitimorum natalium fuere inducti". 
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c) Preces 
Una regla general rige lo que se refiere al contenido de las preces: deben 
consignarse en ellas todos los datos que podrían mover al Príncipe a denegar 
la petición. Dice Covarruvias: "in eis Principi exprimendum est id, quod mo-
veri posset Principem ad denegandam praedictam natalium restitutionem, vel 
eum avertere a facili, et forsam neglecta, ac minime circunspecta concessio-
ne" m . Como consecuencia deben consignarse en las preces la causa o causas 
específicas de ilegitimidad, por ejemplo si el adulterio es simple o doble 2 1 1 , 
el grado de parentesco que une a los p a d r e s 2 1 2 o si el padre es religioso ade-
más de sacerdote; de lo contrario, la legitimación puede ser nula o al menos 
anulable por subrepción. Sin embargo, dice Ponce que tal peligro de subrep-
ción se disipa cuando "ex verbis rescripti constet legitimantem voluisse in quo-
vis defectu dispensan aut quavis macula tollere, vel taciturnitas illa non redi-
disset. Tune enim taciturnitas non inducit subreptionem . . . " 2 n . 
Además del defecto de origen, debe declararse en la petición si los padres 
pueden actualmente contraer y, de este modo, legitimar a los hijos, ya que 
"eo enim cognito Princeps legitimare non solet, ut invitet adepta legitimatione 
ad ineundum coniugium" 2 1 4 . 
P o n c e 2 1 5 exige además que exista una causa para legitimar, aunque admite 
que la legitimación concedida sin causa es válida. 
Por último, debe constar en la petición la existencia de otros hijos legí-
timos, naturales o espúreos, pues de su existencia dependerá muchas veces que 
el príncipe acceda o no a la petición, ya que la regla general es que no se con-
ceda la legitimación en perjuicio de terceros legítimos o naturales, salvo que 
consientan en ella. Es regla general, decimos, porque de plenitudine. potesíatis, 
el Príncipe puede legitimar con perjuicio de tercero y sin tener en cuenta para 
nada su op in ión 2 1 6 . 
d) El consentimiento 
L a legitimación pueden pedirla tanto los padres como el hijo interesado 
e incluso un t e rce ro 2 1 7 , pero ha de mediar el consentimiento del legitimado: 
210. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 9, 1. 
211. PONCE, De Matrimonio, L. XI, cap. 7, 8. 
212. PONCE, ibid. 6; COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 9, 4. 
213. Ibid. 10. 
214. PONCE, ibid. 2; COVARRUVIAS, ubi supra, 6: "Est item in impetranda hac na-
talium restitutione Principe narrandum atque denuntiandum, parentes ipsius filii illegitimi 
conjugium posse honeste contrahere: atque eo subsecuto ipsum filium posse legitimum 
fieri. Est enim necessarium, quod Princeps hoc non obstante ipsum filium legitimet". 
215. De Matrimonio, Lib. XI, cap. 7, 1. 
.216. PONCE, ibid. 3; COVARRUVIAS, ibid., 7 ss. 
217. PONCE, ibid. 1: "Rescriptum enim impetrari a quocumque potest". 
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"oportet filium consentiré huic beneficio" 2 1 8 . L a causa de esto se encuentra 
en que, por la legitimación, el hijo queda sometido a la patria potestad según 
el derecho común m . Este consentimiento no precisa una manifestación formal, 
basta que el legitimado no se oponga al acto. Si el hijo es menor, la legiti-
mación obtenida por sus padres surte efectos mientras el legitimado n o se 
oponga a ella, una vez alcanzada la mayoría de edad m ; también en este punto 
puede el Príncipe obrar con potestad absoluta y no tener en cuenta para nada 
el consentimiento del hijo. 
e) Efectos de la legitimación por rescripto 
L a doctrina es muy variada y contradictoria al tratar de los efectos de 
esta legitimación. E n líneas generales puede decirse que son dos los factores 
determinantes de las diversas posturas: el grado de ilegitimidad que se trata de 
subsanar, y la presencia de terceros afectados en sus intereses por la legiti-
mación, que son, como siempre, los hijos legítimos y el sustituto testamenta-
rio nombrado por el padre para que le herede en caso de morir sin descendien-
tes legítimos. 
E n la práctica los efectos de la legitimación vienen determinados por la 
amplitud del rescripto legitimador, de las cláusulas que contenga, las cuales 
están en relación directa a la potestad con que el legitimante emita el acto. 
Los efectos normales se producen cuando éste obra con potestad ordinaria; 
en ese caso suele emplearse la cláusula sine praejudicio successorum, para sal-
var las expectativas legítimas de terceros; pero ya hemos visto que el Príncipe 
"si uti vellet absoluta potestate, posset legitimare aliquem, etiam cum alieno 
incommodo" m , y si entiende que obra así cuando el rescripto contiene alguna 
cláusula derogatoria, como la non obstante o la de plenitudine potestate o ex 
certa scientia. 
Los efectos ordinarios de la legitimación por rescripto dice Ponce 2 2 2 que 
son los mismos de la legitimación por subsiguiente matrimonio "quantum ad 
hoc succedant in bonis parentis, et aliorum consanguineorum, tam ex testa-
mento, quam ab intestato", pero con algunas diferencias que, en último tér-
mino, significan que al legitimado por el príncipe no se le considera equipa-
rado al legítimo, sino sólo equiparable (cuando n o hay legítimos) y desde luego 
no se le tiene, ni real ni ficticiamente por nacido ex legitimo matrimonio, de 
ahí que no pueda suceder en aquellos bienes que exigen haber nacido de legí-
timo matrimonio. Pero si el vicio de origen tuvo por causa un impedimento 
exclusivamente civil, el rescripto del Príncipe produce una legitimación total, 
218. PONCE, De Matrimonii), Lib. XI, cap. 6, 12 y 13. 
219. Novellas, 89, 10. 
220. PONCE, ibid. cap. 6, 14. 
221. PONCE, De Matrimonio, Lib. XI, cap. 11, 13. 
222. Ibid. 
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semejante a la producida por la sanatio in radice en el ámbito canónico m , 
porque el Príncipe puede dispensar ese impedimento como si no hubiera exis-
tido jamás. 
El legitimado por rescripto sólo adquiere por derecho común una rela-
ción con su padre, pero según el derecho castellano 2 2 4 y la doctrina, entra a 
formar parte de la familia: "notandum est, legitimatum rescripto Principis, 
non tantum legitimum et agnatum fieri ipsi patri ; sed etiam ómnibus ipsius 
parentís agnatis, absque eorum consensu, etiam quoad succesionem" 2 2 S . 
f) Perjuicio de tercero 
La legitimación por rescripto de un hijo, puede evidentemente afectar a 
los derechos y expectativas de terceros, al igual que la legitimación por sub-
siguiente matrimonio. Este es uno de los motivos principales de disensión en 
la doctrina, pues mientras hay autores que posponen al legitimado al interés 
de cualquier tercero, como Gut ié r rez 1 3 6 , que sólo da preferencia al legitimado 
sobre el fisco, otros limitan los efectos de la legitimación solamente en favor 
de los hijos legítimos. Esta es la opinión que sostiene Covarrurias cuando se 
pregunta "an in legitimatione concedenda a Principe sint cognati agnative ip-
sius parentis vocandi? In quo sit prima conclusio. legi t imario filii, quae ipso 
patre vívente impetratur, oprime e x p e d i t o absque alicujus citatione, modo pa-
tris consensus accedat, et probatur quia ipse pater potest libere bona propria 
distribuere, a g i t o nulli facit iniuriam, si proprium filium consentiat a Principe 
legtimum fieri". Si, por el contrario, existen hijos legítimos "filium n a t o a l e m 
non posse legitiman a Principe, etiam vívente et consentiente paire, nisi filii 
naturales et legitimi ipsius patris vocentur: cum eis fiat máximum praejudi-
cium . . . ex eo, quod legitima eis debita diminuitur" 7 X 1 . Esto n o significa, según 
este autor, que los hijos legítimos tengan que prestar su consentimiento, sino 
sólo que deben ser mencionados en las preces para que la legitimación sea 
válida: si cumplido este requisito, el Príncipe la concede, surte todos los efec-
tos. E n el derecho castellano, sin embargo, las leyes I X y X I I de Toro pro-
hiben que los legitimados por rescripto concurran con los legítimos en la su-
cesión del padre. 
Respecto al sustituto instituido para el caso de morir sin hijos legítimos, 
la doctrina da igualmente varias soluciones. Covarruvias no tiene un parecer 
claro: "Ego vero non consulerem Principi; ut illegitimum legitimum efficiat in 
praejudicium substituti; nihilhominus tamen consensus substituti non erit ne-
2 2 3 . COVARRUVIAS, De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 8 , 1 5 . 
2 2 4 . Ley de Toro, XII. 
2 2 5 . COVARRUVIAS, ubi sup., § 1 0 , 3 . 
2 2 6 . Canonicarum Quaestionum; Tractatus de Matrimonio, cap. 7 4 , 2 6 . 
2 2 7 . De Matrimonio, Parte II, cap. 8 , § 9 , 8 . Vid. PONCE, De Matrimonii, Lib. X I , 
cap. 7 , 4 . 
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cessarius, etiamsi citandus s i t . . . illa enim bona, quae pater obtinet, non sunt 
eius liberae dispositionem subjecta: sed omnino sunt restituenda substituto" m . 
Esta parece ser más una solución moral que jurídica, de la que claramente se 
deduce que la legitimación hecha en esas circunstancias sería válida, aunque 
moralmente dudosa. 
Gutiérrez afirma asimismo que el sustituto debe ser citado "quoad illius 
praejudicium, quia non praesumitur Princeps jus alteri in spe quaesitum auferre 
ve l le t . . . í tem, quia legitimatio est donum Principis, ideoque accipi debet sine 
alterius laesione" w . 
Ponce afirma "iniquum esset a Principe beneficium concedí in praejudi-
cium eorum, qui in primogenio successuri e r a n t . . . praeclare inquiunt Impera-
tores Diocletianus, et Maximianus Ñeque in cuiusque iniuriam beneficia tri-
buere morís est nostri. Et rescripta ita accipienda sunt, ne laedant alium" 2 3 0 . 
Pero ya hemos dicho, a pesar de ello puede el Príncipe "si uti vellet ab-
soluta potestate legitimare aliquem, etiam cum alieno incommodo" 2 3 1 . Sólo 
Molina, jurista, rechaza esta posibilidad diciendo "quod nec Principi ex potes-
tate absoluta id faceré licet" 2 3 2 . 
2. Legitimación por oblación a la curia 
Es un modo de legitimar de origen romano 2 3 3 que Teodosio introdujo 
con el fin de proveer los empleos de la administración pública, que normal-
mente eran repudiados por el pueblo. Consistía en el ofrecimiento que el padre 
hacía del hijo natural a la curia 2 3 4 y la aceptación por ésta del hijo, adscri-
biéndolo a un oficio determinado, a consecuencia de lo cual el hijo quedaba 
legitimado. Por el mismo sistema podía ofrecerse las hijas naturales en matri-
monio a los curiales, con lo que también éstas quedaban legitimadas. 
Esta clase de legitimación sólo se extendía a los hijos naturales, no a los 
espúreos, y para realizarla era necesario, según el principio romano de que 
nadie fuera legitimado a su pesar, el consentimiento del beneficiario, que tam-
bién podía ofrecerse él a sí mismo para obtener la legitimación 2 3 5 . L a adscrip-
ción a la curia se extendía a los hijos y posesiones del nuevo funcionario, de 
228. Ibid. 9. 
229. Canonicarum Quaestionum; Tractatus de Matrimonio, cap. 74, 26. 
230. De Matrimonio, Lib. XI, cap. 11, 13. 
231. Ibid. 
232. De Primogeniorum Hispanorum origine ac natura, Lib. Ill , cap. 3, 3. 
233. Ibid. cap. 10, 3: Ut ergo ad ea curialium onera, quae plures refugiebant, multi 
invitarentur, hunc legitimationis modum prudenter excogitavit Theodosius". Novellas, 89, 
2: "Sancitum est ab eo (Theodosius), ut filii naturales vel omnes vel aliqui curiis offerri 
aut filiae curialibus coniungi possint". 
234. Novellas, 89, 1. 
235. Novellas, 89, 3. 
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modo que se producía una afectación de todo su patrimonio como consecuen-
cia de la relación que adquiría con la Administración. 
En nuestro derecho esta clase de legitimación se encuentra recogida en 
las Partidas: "Amiga teniendo alguno, que non fuesse sierva en lugar de muger, 
de que oviesse fijo natural; si tal fijo como este llevare su padre a la Corte 
del Emperador, o del Rey, o al Concejo de la Ciudad, o Villa . . . e dixesse 
publicamente ante todos: Este es mi fijo que he de tal muger, e dolo al servicio 
deste Concejo: por estas palabras lo faze legitimo; solamente, que aquel fijo 
que da, assi lo otorgue, e non lo contradiga" 2 3 6 . 
N o es obstáculo para esta legitimación la existencia de hijos legítimos. 
Covarruvias sigue en este punto a las Partidas cuando dice "filium naturalis 
eius consensu a patre curiae Principia oblatus, fit legitimus ipsi offerenti, etiam-
si legítimos et naturales filios habeat ipse p a t e r . . . atque idem erit, si mortuo 
patre ipse filius, non extantibus legitimis et naturalibus, seipsum curiae offe-
rat" ™. 
Según el derecho común esta legitimación solamente surtía efectos res-
pecto del padre m . Pero según las Partidas "son legítimos para heredar en los 
bienes de su padre, e de los otros parientes; sacado a q u e l . . . que se ofrece él 
mismo a servicio de la Corte 
Con todo, G. López, al glosar estos textos, afirma "hodie iste modus 
legitimandi non est in usu". 
3 . Otros modos de legitimación 
En el derecho romano la adopción de los hijos naturales constituyó un 
medio más para conseguir su legitimación. Ponce 2 3 9 afirma que fue suprimida 
por Justiniano 2 4 0 . 
El ingreso en religión servía desde luego para librarse de la irregularidad 
que, para recibir las órdenes sagradas, llevaba consigo la ilegitimidad de origen. 
Ponce, sin embargo, no la considera como una legitimación, sino más bien 
como una dispensa. López, por el contrario, compara el ingreso en religión 
con la oblación a la curia "nota quod sicut per oblationem curiae legitimatur 
naturalis, ha per ingresum religionis" 2 4 1 . 
236. 4, 15, 5. 
237. De Matrimonio, Parte II, cap. 8, § 6, 7. 
238. Novellas, 89, 4: "naturalis filius curiae datus soli patri legitimus sit successor, 
neve vero quicquam commune habeat cum ascendentibus vel descendentibus vel a latere 
iunctis adgnatis vel cognatis patris". 
239. Op. cit., Lib. XI, cap. 10, 5. 
240. Institut. 1, 10; Novellas 74, 3. 
241. Glösa a Partidas, 4, 15, 5. 
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CONCLUSIONES 
Hasta aquí nuestro estudio acerca de la filiación ilegítima en la doctrina 
española de los siglos X V I y XVI I . Si bien su finalidad es fundamentalmente 
expositiva de los problemas y soluciones que los autores se plantearon y die-
ron, como dijimos al principio, nos parece que, a la vista de tan variada y rica 
problemática, podemos extraer algunas conclusiones de tipo general, que aca-
so sirvan de base para futuros trabajos de comparación entre el derecho anti-
guo y el actual. 
E n primer lugar se observa que subyacen, en todo el planteamiento de 
la filiación ilegítima, unas consideraciones y principios netamente morales, 
que determinan tanto los juicios valorativos de la irregularidad que tal filia-
ción supone, como las soluciones que se articulan para regular sus consecuen-
cias. 
Estos principios explican, en parte, el trato desigual que el derecho dis-
pensa a los hijos nacidos fuera del matrimonio, especialmente aquellas nor-
mas que pretenden castigar (en los hijos) la conducta inmoral de los padres, 
y tratar de impedir así que proliferen las uniones ilícitas. Explican en parte el 
trato desigual, hemos dicho, no la desigualdad misma, ya que esta sólo se ex-
plica por el hecho de que tales hijos son engendrados fuera del matrimonio, 
único cauce natural y legítimo por el que ha de discurrir la generación de los 
hombres. Además, en algunos casos existe otra causa que exige ese trato des-
igual, independientemente de cualquier actitud sancionadora: la existencia de 
una familia legítima cuya protección viene exigida por la misma naturaleza de 
las cosas. 
La ilegitimidad es un mal que se padece sin culpa propia, pero que no 
se puede ignorar, es una realidad que tiene su causa en el hecho de haberse 
realizado un acto generativo fuera de legítimo matrimonio. Dicho acto, por 
ser transeúnte, no puede subsanarse nunca, pero sí pueden atenuarse sus efec-
tos, en la medida en que otros intereses legítimos (de la prole legítima, de la 
sociedad civil o eclesiástica) lo permitan: a esto tiende la legitimación. 
Es notable el realismo con que la doctrina qué estudiamos se enfrenta al 
hecho de la filiación ilegítima; un realismo que nace de una concepción clara 
acerca del matrimonio y su naturaleza social y de la consideración de las de-
bilidades humanas, cuyos efectos trascienden en tantas ocasiones a quienes 
caen en ellas. Por eso la ficción jurídica, que constituye la raíz de la legiti-
mación, nunca va más allá de lo que permiten las circunstancias, nunca trata 
de escamotear la realidad por dura que sea. 
Estos principios de que venimos hablando tienen la eficacia de cristianizar 
instituciones y leyes de origen romano, a veces excesivamente rígidas, así co-
mo la de crear nuevas instituciones que puedan contribuir al restablecimiento 
del equilibrio roto por la aparición de un hijo ilegítimo. Piénsese por ejemplo 
en la legitimación por subsiguiente matrimonio, que tiene su origen en los pri-
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meros emperadores cristianos, y cuya vigencia ha perdurado hasta nuestros 
días. Igualmente el derecho de alimentos a la luz de principios cristianos apa-
rece como una exigencia propia del derecho natural; un derecho inalienable 
que abarca toda clase de filiaciones, aun las más nefandas. Este es un punto 
en que el derecho común romano se ve expresamente corregido por el derecho 
de la Iglesia, y no sólo en cuanto a las personas capaces de disfrutarlos, sino 
también en lo que se refiere a la cuantía. Esta postura coincide claramente 
con el actual consenso de los autores en que el derecho de alimentos es un 
derecho de la personalidad "como contenido práctico del derecho a la vida 
de todo ser humano y como corolario de la responsabilidad contraída" por 
los progeni tores 2 4 2 . 
Algo semejante puede decirse del derecho, hoy admitido por todos como 
inherente a la persona, de "poder establecer, sin cortapisas, su filiación bio-
lógica" 2 4 3 : a la vista de lo que en este trabajo se expone sobre la prueba de 
la filiación nos parece que queda corroborada la afirmación de Fuenmayor de 
que en el derecho antiguo "se encuentra el sistema más liberal en tema de inves-
tigación de la paternidad" 2 4 4 . 
De otra parte, el matrimonio se consideró siempre como la única forma 
de unión legítima entre varón y mujer para engendrar hijos. L a admisión de 
otra clase de imiones, como la barraganía, fue sólo una tolerancia heredada 
del derecho romano que paulatinamente vino a ser desterrada conforme la 
doctrina y el derecho de la Iglesia fueron influyendo en la legislación 2 4 5 ; desde 
luego nunca se tuvo la pretensión de dar a estas uniones el mismo valor que 
al matrimonio, ni considerar legítimos a los nacidos de ellas; el simple hecho 
de que se hable de legitimación por subsiguiente matrimonio de los padres lo 
demuestra. 
El principio de divisibilidad de la filiación se encuentra claramente apli-
cado en el derecho que hemos estudiado, donde se observa un trato desigual 
del hijo respecto a cada uno de sus progenitores según los vínculos a que 
estuvieron sujetos; por ejemplo el hijo de clérigo, respecto a su madre soltera, 
se considera natural no sacrilego, que esto lo es sólo respecto a su padre. Tam-
bién hemos visto cómo en materia hereditaria el derecho es mucho más be-
nigno con los ilegítimos cuando se trata de la sucesión materna. 
Otras muchas conclusiones se podrían deducir de un estudio comparativo 
entre el derecho antiguo y el actual, y desde luego nos parece acertada la idea 
del profesor Fuenmayor de que el derecho de la etapa anterior a la codifica-
ción puede aportar soluciones válidas para una futura reforma del estatuto 
2 4 2 . FUENMAYOR, Contestación loe. cit., p. 2 7 8 . 
2 4 3 . Ibid. 
2 4 4 . Ibid. 
2 4 5 . Cfr. Partidas, 4 , 1 4 passim, y la Glosa que de este título hace G. LÓPEZ, quien 
da fe de que en la época en que se sitúa este trabajo, tal tipo de unión se hallaba repro-
bado por las leyes. 
LOS HIJOS ILEGÍTIMOS EN LA DOCTRINA ESPAÑOLA 55 
de los hijos ilegítimos. Hago mías las palabras que concluyen el trabajo ya 
citado, que ha servido de inspiración a este estudio: "para mí tengo que la no-
vedad que hoy se nos pide podría estar en saber descubrir en viejas institu-
ciones del Derecho de familia virtualidades nuevas, que las hagan capaces de 
ponerse al servicio del tema que nos ocupa" 2 4 6 . Con la esperanza de facilitar 
ese descubrimiento he realizado este trabajo. 
246. Art. et loe. cit. p. 280. 
